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RESUMO

O presente trabalho possui como premissa avaliar as questfes atinentes a carga
tributaria incidente sobre os medicamentos de uso humano, diante dos comandos da
Carta Magna. Para tanto, serdo abordados aspectos dos direitos fundamentais, como
o da dignidade da pessoa humana e o direito a saude, o qual é um dever do Estado
prover para todos, em paralelo com o dever que todo cidad&o possui de contribuir com
o Estado por meio do recolhimento de tributos. Sendo objeto de analise o0 emprego
das verbas publicas pelo Estado no custeio da salude, bem como 0s problemas
enfrentados pelos cidadados que acabam tendo que buscar as vias judiciais para ter
acesso aos medicamentos de uso humano. Nesta trilha, € imprescindivel avaliar a
carga tributaria sobre os mesmos, nos trés ambitos de competéncia, Federal, Estadual
e Municipal, buscando nas legislacdes vigentes os contornos estabelecidos pelo
legislador que acabam por onerar seus custos. Sendo certo que, a maior
complexidade do emaranhado de normas situa-se nos Estados, que possuem
competéncia para delimitar as regras em seus respectivos territorios. Diante da
comprovacdo de que os medicamentos de uso humano sdo sobrecarregados de
tributos, cuja competéncia de instituicdo fora outorgada pelo Constituinte, mas
também imputou ao Estado o dever de prover a saude e observar os principios da
dignidade da pessoa humana, da capacidade contributiva, entre outros, restara
demonstrado um conflito entre essas normas, para 0 que sera adotado um marco
tedrico para buscar a solucdo do conflito, dando énfase a andlise do principio da
seletividade, a qual deve ser o norte do legislador quando da fixacdo das aliquotas
incidentes sobre os medicamentos de uso humano, por se tratarem de bens
essenciais ao ser humano. Ao final, serdo apresentadas, ainda, algumas propostas
de emendas a Constituicdo, as quais buscam exonerar de tributos os medicamentos

de uso humano como vias de solucionar na pratica o problema.

Palavras-chave: principios; regras; saude; tributo; Constituicéo.



ABSTRACT

The present paper aims to evaluate the issues related to the tax burden on medicines
for human use, in view of the assumptions established in the National Constitution. For
such purpose it will analyze the aspects of fundamental rights, such as the dignity of
the human person and the right to health, which it is a duty of the State to provide for
the citizen, in parallel with the duty of every citizen to contribute to the State, through
the collection of taxes. Also will be analyzed the use of public funds by the State in
health care, as well as the problems faced by citizens, who end up having to seek
judicial channels to access some medicines for human use. Meanwhile, it is essential
to evaluate the tax burden on the citizens, in the three spheres of jurisdiction, Federal,
State and Municipal, seeking in the current legislations the contours established by the
legislator that end up burdening their costs. Given that the greater complexity of the
maze of rules lies in the States, which have the competence to delimit the rules in their
respective territories and in face of the proof that medicines for human use are
burdened with taxes, whose competence of institution was granted by the Constituent
Assembly, but also imputed to the State the duty to provide health and observe the
principles of the dignity of the human person, the ability to contribute, among others, it
will be demonstrated a conflict between these rules, for which a theoretical framework
will be adopted to seek the solution of the conflict, emphasizing the analysis of the
principle of selectivity, as a guiding norm of the legislator, when setting the aliquots
incident on medicines for human use, because they are essential goods to the human
being. At the end it will also seeks to present some proposals of amendment to the
constitution that seek to exempt from taxes the medicines of human use, as a way of
solving in practice the problem.

Key words: Principles. Rules. Health. Tribute. Constitution.
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1 INTRODUCAO

Um dos grandes problemas vivenciados pela populagéao brasileira trata-se do
acesso a produtos e mercadorias de primeira necessidade, para que assim consiga
ter uma vida digna, entre esses produtos estdo os medicamentos de uso humano.

O sistema juridico brasileiro € pautado por diversos fundamentos e objetivos,
conforme se depreende da Carta Magna que, em seu Capitulo |, estabelece os
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, cujos fundamentos devem
estar pautados na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. Devendo sempre buscar garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades sociais e regionais,
promovendo o bem de todos.

Denota-se que o Constituinte se pautou na busca da defesa do ser humano,
sendo certo que cabe a sociedade participar de forma efetiva na concretizacdo desses
principios fundamentais.

Para implementar a participacéo efetiva da sociedade, fora definido os tributos
que o Estado pode impor aos contribuintes, entre 0os quais verificamos 0s impostos
que incidem sobre o consumo, que agravam todas os produtos vendidos e servigos
prestados, inclusive sobre os de primeira necessidade.

H& uma gama de tributos que podem incidir sobre tais operacdes, direta ou
indiretamente, como PIS/Pasep — Programa de Integracdo Social, Cofins —
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social; CSLL — Contribuig&o sobre
o Lucro Liquido; Taxas; ICMS — Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacéao; ISSQN — Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza; entre outros,
gue acabam por onerar o valor dos produtos e servigos prestados.

O sistema tributéario fora projetado de forma a garantir aos Entes da Federacdo
— Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — fontes de receitas para que
pudessem concretizar todas as politicas publicas a favor da sociedade, bem como
estabeleceu também os limites que deveriam observar para instituir os tributos, como
o0 principio da legalidade, da capacidade contributiva, da anterioridade, da seletividade
e do néo confisco, que protegem a sociedade contra a ansia arrecadatoria estatal.

Com o que, no momento de fixar as regras atinentes a cobranca dos tributos,

0s entes federativos devem se ater aos mandamentos constitucionais. Todavia, a
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impressdo que se tem, quando da andlise das legislagBes tributarias é que os
legisladores acabam por observar somente alguns mandamentos, como o principio
da legalidade e da anterioridade, mas se esquecem do principio da seletividade, do
direito a saude, a dignidade da pessoa humana, dentre outros.

No presente estudo, pretende-se, tendo como premissa 0S argumentos
supramencionados, analisar a carga tributaria incidente sobre os medicamentos de
uso humano, a luz dos principios da dignidade da pessoa humana, do direito a saude
e do principio da seletividade, contrapondo com a obrigacéo de que toda a sociedade
deve contribuir com o recolhimento de tributos, para que, assim, o Estado possa
concretizar seus deveres.

O Capitulo 2 tratara dos direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana e o direito a saude, em contraponto com o dever dos cidaddos de pagar
tributos, apontando a importancia das verbas arrecadadas pelo Estado para a
concretizacdo das politicas publicas, mencionando os dados referentes ao retorno que
a populacéo recebe de tais contribui¢cdes obrigatdrias, bem como a dificuldade que o
brasileiro enfrenta para ter acesso aos medicamentos de uso humano face aos seus
elevados valores, e o dever do Estado de prover a saude.

Por seu turno, no Capitulo 3, seré realizado um levantamento da carga tributaria
incidente sobre os medicamentos de uso humano, partindo de estudos que apuram a
carga média em todo o territorio nacional, aprofundando-se nos aspectos gerais de
determinados tributos, bem como em suas peculiaridades nos ambitos federal,
estadual e municipal, que acabam por majorar os valores a recolher. Tendo em vista
a maior representatividade do imposto estadual, sera analisada a legislacao de todos
0s estados no intuito de apurar as aliquotas e verificar se estdo levando a efeito o
mandamento constitucional — principio da seletividade. Apurando inclusive a carga
tributaria incidente sobre outras mercadorias que podem ser consideradas como
supérfluas.

Na busca por fundamentos e experiéncias adotadas em outras localidades, no
Capitulo 3 seréo avaliadas a carga tributaria incidente sobre os medicamentos de uso
humano e as aliquotas que incidem sobre os produtos/mercadorias em geral, em
determinados paises, como Estados Unidos da América, Canadda, Australia, para o
gue serd realizado breve relato atinente a forma pela qual esses Estados tratam a

saude publica.
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Por seu turno, sera analisado no Capitulo 4 o principio da seletividade, na
busca pela interpretacdo sistemética da Constituicdo, a luz da carga tributaria
incidente sobre os medicamentos de uso humano, fazendo, ainda, uma correlagcéo
com o principio da extra fiscalidade

J& no Capitulo 5, com o intuito de solucionar o suposto conflito entre os
mandamentos constitucionais do direito & saude e do dever de recolhimento de
tributos do cidadado, a luz do principio da seletividade, serdo abordadas algumas
teorias que buscam solucionar o conflito de normas, sendo um dos mecanismos
utilizados para diferenciar as regras e principios. Trata-se das teorias positiva e nao
positivista, utilizando o marco teérico dos Doutrinadores Helbert L. A. Hart, Ronald
Dworkin e Roberty Alexy.

No Capitulo 6, serdo apresentadas algumas propostas de lei que pretendem
reduzir a carga tributéria incidente sobre esses medicamentos, no intuito de apurar as
razdes que levam o legislador a tratar o tema, bem como para analisar as formas
possiveis de reduzir os tributos incidentes sobre tais medicamentos.

Na busca pelas elucidacfes pertinentes ao tema proposta nesta dissertacéo,
serd utilizada revisdo bibliografica em portugués e em lingua estrangeira, a qual
abrange referéncias doutrinarias e historicas, de pesquisa documental apoiada em
legislacéo e jurisprudéncia, bem como de estudos comparados, com vistas a analisar
a carga tributéria incidente sobre os medicamentos em questéo, sob os mandamentos

constitucionais.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — DIREITO A SAUDE E O DEVER DE PAGAR
TRIBUTOS

Como é sabido, a Carta Magna de 1988 estabelece os pilares sobre os quais 0
pais deve nortear seus esfor¢os, entre 0s quais estdo o principio da dignidade da
pessoa humana e o direito a salde, que seréo objeto de analise no presente trabalho,
em paralelo com a carga tributaria incidente sobre os medicamentos de uso humano,
proveniente do dever do cidaddo de contribuir com a sociedade mediante o
pagamento de tributos para que o Estado possa cumprir com seus deveres (BRASIL,
1988a).

Sendo certo que o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a saude,
sao direitos constitucionalmente garantidos, denominados como fundamentais, que
sao premissas basicas do ordenamento juridico brasileiro.

Os direitos fundamentais devem ser tidos como prioritarios, norteadores dos
pardmetros minimos de desenvolvimento social, com respectiva influéncia nas
politicas publicas. Por ter esta reconhecida posicdo de privilégio, os direitos
fundamentais devem prevalecer quando entram em choque com outras normas
internas, conforme elucida Jose Adércio. (SAMPAIO, 2013, p. 549).

Por meio de tal conceituacdo dos direitos fundamentais, denota-se que o
cidaddo possui prerrogativas garantidas por normas juridicas definitivas que devem
ser norteadoras no ordenamento juridico. Uma vez que o exercicio dos direitos
fundamentais, como elucida Jose Adércio “sdo indispensaveis ou conditio sine qua
non para o gozo dos demais direitos, em decorréncia de seus vinculos imediatos com
a dignidade da pessoa humana (...)” (SAMPAIO, 2013, p. 550).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 1°,
estabelece todos os fundamentos que balizam nosso sistema juridico, entre os quais
esta previsto a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988a).

Trata-se de um fundamento da maior relevancia, inerente a natureza do ser
humano, que se diferencia do ser irracional, com o0s aspectos ligados a inteligéncia e
ao livre arbitrio. Nessa perspectiva, a dignidade da pessoa humana esta diretamente
ligada a sua racionalidade e liberdade, conforme dispbe Chaves Camargo
(CARMAGO apud KUMAGAI; MARTA, [s/d]).
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Essas consideragdes nos levam a crer que, em face da observéancia prioritaria
do principio da dignidade da pessoa humana, deve ser dispensado a todos 0s meios
necessarios para se viver com o minimo possivel, o0 que estaria incluido os
instrumentos capazes de garantir a saude.

Por oportuno, o conceito de saude é varidvel de acordo com cada sociedade, o
que esta diretamente correlacionado com os seus valores, inclusive no que dispbe
sobre o conceito das doencas. Como exposto por Moacyr Scliar, “aquilo que é
considerado doenca varia muito. Houve época em que masturbacéo era considerada
uma conduta patologica capaz de resultar em desnutricdo” (SCLIAR, 2007).

O conceito mundialmente concebido do que seria salde somente sobreveio
apos a segunda guerra, quando se criou a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e
a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) (SCLIAR, 2007).

Em 7 de abril de 1948, a OMS divulgou o conceito, “implicando o
reconhecimento do direito a salde e da obrigacao do Estado na promocéo e protecéo
de saude, diz que ‘saude é o estado do mais completo bem-estar fisico, mental e

social e ndo apenas a auséncia de enfermidade’, conforme elucidado por Moacyr
Scliar (SCLIAR, 2007).

Conceito que vem evoluindo durante o transcurso do tempo, apos inclusive o
abuso em sua aplicacdo, para retirar direitos dos cidadaos, que deve levar em
consideracao “educacao em saude, nutricdo adequada, saneamento basico, cuidados
materno-infantis, planejamento familiar, imunizacfes, prevencdo e controle de
doencas endémicas e de outros frequentes agravos a saude, provisdo de
medicamentos essenciais” (SCLIAR, 2007).

Nesse contexto, o direito a saude esta expresso na Carta Magna, conforme
denota-se no capitulo Il, que dispde acerca dos direitos sociais (BRASIL, 1988a). O
Constituinte, demonstrando a importancia do direito a salde na Republica Federativa
do Brasil, estabeleceu diversas normas em que compele aos Entes Federados, como
exemplo, aplicar um valor minimo de suas receitas nas acdes e servi¢cos publicos de
saude; a competéncia concorrente para legislar sobre este tema; e institui a
seguridade social para assegurar os direitos relativos a saude, consignando em seu

artigo 196 que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
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outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocdo, protecao e recuperacdo (BRASIL, 1988a).

Pela andlise de todos os mandamentos constitucionais, resta patente que o
Estado possui o dever de garantir a todos 0 acesso a saude, 0 que consequentemente
Ihe impde limites no que diz respeito a sua ansia arrecadatoria quando a escolha dos
fatos da vida que podem ser tributados, como, por exemplo, as aquisicdes de
medicamentos de uso humano.

Luiz Roberto Barroso destaca que, com o advento da Constituicdo de 1988, a
universalizacdo da saude voltou a ser objeto de analise, com a criacdo do Sistema

Unico de Salde — SUS, que deveria prover a satde de todos brasileiros:

Com a redemocratizacdo, intensificou-se o debate nacional sobre a
universalizacdo dos servigcos publicos de saude. O momento culminante do
‘movimento sanitarista” foi a Assembleia Constituinte, em que se deu a
criacdo do Sistema Unico de Salde. A Constituicdo Federal estabelece, no
art. 196, que a saude é “direito de todos e dever do Estado”, além de instituir
0 “acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo”. A partir da Constituicido Federal de 1988, a
prestacdo do servico publico de sadde ndo mais estaria restrita aos
trabalhadores inseridos no mercado formal. Todos os brasileiros,
independentemente de vinculo empregaticio, passaram a ser titulares do
direito a satude. (BARROSO, 2009).

O sistema de saude brasileiro, conforme dispde a Lei n° 8.080/90 é operado
pelo Sistema Unico de Saltde — SUS, que deve realizar as acdes e formular as
politicas de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de
interesse para a saude e a participacdo na sua producdo. Sendo certo que o artigo
primeiro da citada lei segue os mandamentos constitucionais, determinando que “a
salude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990).

Todavia, também ha que ser considerado que a Carta Magna, na secéo | do
Capitulo | do Titulo VI, atribuiu competéncia a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios para instituir tributos, devendo sempre que possivel, no que tange
aos impostos, considerar o carater pessoal e gradua-los segundo a capacidade
econdmica do contribuinte (BRASIL, 1988a).

O carater pessoal e graduacdo segundo a capacidade econdmica do
contribuinte séo balizadores de extrema importancia, uma vez que demonstram que 0

Constituinte esta a determinar que o Estado apure se o cidadéao tera a capacidade de
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arcar com 0s impostos que serdo imputados em determinadas hipoteses de
incidéncia, como a circulagdo econémica de produtos.

A possibilidade de instituir os tributos trata-se de uma consequéncia logica de
um sistema que impde obrigacdes positivas ao Estado, como o dever de prover a
saude mediante politicas sociais, que efetivamente demandam elevados recursos
financeiros para viabilizar/disponibilizar os respectivos meios que garantem a saude a
todos. Com o que, da mesma forma que todos devem ter direito a saude, também
devem contribuir mediante o recolhimento de tributos.

A titulo de exemplo, em consulta no Portal da Transparéncia, é possivel
verificar que, em 2017, o Governo Federal destinou R$71.229.051.311,96 (setenta e
um bilhdes duzentos e vinte e nove milhdes cinquenta e um mil reais e trezentos e
onze reais e noventa e seis centavos) para a funcdo saude, diante de um orcamento
de R$1.331.336.270.529,14! (um trilhdo trezentos e trinta e um bilhdes trezentos e
trinta e seis milhdes duzentos e setenta mil quinhentos e vinte e nove reais e quatorze
centavos) (BRASIL, 2017a). Todavia, diante de uma analise da respectiva subfuncéo,?
dentro da atencao basica, € possivel apurar que na realidade fora destinado a saude
somente R$13.130.653.553,79 (treze bilhdes cento e trinta milhdes seiscentos e
cinquenta e trés mil quinhentos e cinquenta e trés reais e setenta e nove centavos)
(BRASIL, 2017b). Sendo certo que, como ja elucidado, o0 acesso a saude € complexo,
gue compreende varios aspectos, como saneamento bdasico, nutricdo adequada,
educacdo em saude et. al.

Assim, o Governo Federal teria que garantir o direito a saude de todos os
cidadaos, de acordo com os recursos disponiveis, ressalvadas as competéncias da
assisténcia a saude que sdo impostas para os Estados, Distrito Federal e Municipios,
gue também possuem a sua parcela de responsabilidade, para alcancar este fim.

Neste contexto, um programa social muito importante € o Farmacia Popular,
implementado por meio da Lei n° 10.858/2004, que possuia duas formas de

disponibilizar determinados medicamentos para a populacéo, por meio da rede prépria

1 Valores realizados em 2017 até presente data, 03/11/2017. Disponivel em

http://www.portaltransparencia.gov.br/PortalFuncoes_Detalhe.asp?Exercicio=2017&codFuncao=10, acessado
em 03/11/2017. (BRASIL, 2017a)

2 Valores realizados em 2017 até presente data, 03/11/2017. Disponivel em
http://www.portaltransparencia.gov.br/PortalSubFuncoes_Detalhe.asp?Exercicio=2017&codSubFuncao=301&
Pagina=2, acessado em 03/11/2017. (BRASIL, 2017b).
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e por convénios com a rede privada de farmacias e drogarias (BRASIL, 2004a)3.
Todavia, desde agosto de 2017, a rede prépria estd sendo desabilitada,
remanescendo o0 programa somente por meio da rede privada de farmacias e
drogarias (MINISTERIO DA SAUDE, 2017).

De acordo com as regras vigentes, a rede privada fornece os medicamentos de
uso humano aos cidaddos e o Governo realiza 0s pagamentos posteriormente,
utilizando como base de calculo os valores de referéncia que constam nos anexos da
norma. Sendo certo que os pagamentos podem variar de acordo com o medicamento,
podendo oscilar de 100% a 90% do valor de referéncia (BRASIL. 2016)*. Neste caso,
€ possivel apurar uma incongruéncia no formato, uma vez que o valor de referéncia
leva (e assim o deve fazer sob pena de ficar invidvel para a iniciativa privada) em
consideracao os tributos incidentes sobre o medicamento de uso humano, assim, o
proprio Estado onera com tributos os medicamentos que ir4 subsidiar para a
populacao.

Por oportuno, no que diz respeito a importancia dos tributos para as politicas
publicas e para a efetividade dos direitos fundamentais, € imprescindivel destacar que,
de acordo com o estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e
Tributacdo (IBPT), o Brasil é o pior pais no que diz respeito ao retorno dos tributos em
relacdo aos servicos prestados, em uma pesquisa realizada com 30 paises. Para

tanto, fora levado em consideracao a carga tributaria/PIB x IDH — Célculo do indice de

3 Previsto no art. 22 da portaria n2 111/2016: “Art. 22 O PFPB consiste na disponibilizagio de medicamentos e/ou
correlatos a populagdo, pelo Ministério da Saude, através dos seguintes meios: | - a ‘Rede Prdpria’, constituida
por Farmacias Populares, em parceria com os Estados, Distrito Federal e Municipios; e

Il - o ‘Aqui Tem Farmacia Popular’, constituido por meio de convénios com a rede privada de farmacias e
drogarias”. Disponivel em:
http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=29/01/2016&jornal=1&pagina=104&totalArqu
ivos=288, acessado em 08/11/2017.

4 Portaria 111/2016. “Art. 72 No ‘Aqui Tem Farmdcia Popular’ e na ‘Rede Prdpria’, os medicamentos definidos
para o tratamento da hipertensdo arterial, diabetes mellitus e/ou asma serdo distribuidos gratuitamente aos
beneficiarios. Paragrafo Gnico. Quando os medicamentos para hipertensio arterial, diabetes mellitus e/ou asma
forem comercializados com preco de venda menor que o valor de referéncia definido no Anexo | a esta Portaria,
o Ministério da Salde pagara 100% (cem por cento) do PV-AT. Art. 82 Na ‘Rede Propria’, a dispensagdo dos
medicamentos e/ou correlatos ocorrera mediante o ressarcimento correspondente, tdo somente, aos custos de
producdo ou aquisi¢ao, distribuicdo e dispensagdo, conforme preco de dispensacgdo —rede propria estabelecidos.
Art. 92 No ‘Aqui Tem Farmdcia Popular’, o Ministério da Saude pagard até 90% (noventa por cento) do valor de
referéncia estabelecido, sendo obrigatdrio o pagamento pelo paciente da diferenca entre o percentual pago pelo
Ministério da Saude e o PV-AT do medicamento e/ou correlato adquirido. Paragrafo Unico. Nos casos em que o
medicamento e/ou correlato forem comercializados com o preco de venda menor do que o valor de referéncia
definido no Anexo Il a esta Portaria, o Ministério da Saude pagara 90% (noventa por cento) do prego de venda e
o paciente a diferenga”. Disponivel em
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2016/prt0111_28 01_2016.html, acessado em 06/11/2017.
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Retorno de Bem-Estar & Sociedade — IRBES (INSTITUTO BRASILEIRO DE
PLANEJAMENTO E TRIBUTA(;AO, 2017)

No mesmo sentido, fora apurado em estudo realizado pela Associacdo da
Industria Farmacéutica de Pesquisa (Interfarma) em parceria com a Associacao
Nacional de Hospitais Privados (Anahp), disponibilizado em 03/10/2017, baseado em
dados da Organizacdo Mundial da Saude, que “o Brasil é o Pais que apresenta a
segunda menor propor¢cdo de gastos publicos no total de despesas com saude —
superando apenas a india, cuja carga tributaria, porém, é de apenas 13%, contra 34%
da carga brasileira” (ANAHP; INTERFARMA, 2017).

Diante desses dados, ndo restam dividas que a arrecadacdo de tributos é
indispensavel para que o Estado possa concretizar todos os deveres que Ihe sdo
impostos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mas que
também deve se ater aos “freios” que a prépria Constituicdo lhe impde.

Embora o direito a salde pressuponha uma atuacao preventiva, ndo pode ser
desconsiderada a politica curativa ou reparativa, em que tem relevo ndo apenas a¢des
e procedimentos médicos, mas o0 uso de medicamentos. Nesse sentido, € de se
esperar que, pela universalidade do direito a saude, haja um empenho politico-
administrativo para que 0s custos pessoais e familiares com a aquisicdo dos
medicamentos ndo acabem por inviabiliza-la, custos esses que sao agravados com
os elevados tributos instituidos pelos Entes da Federacéo.

Por oportuno, é imprescindivel destacar um levantamento realizado por Manoel
Messias Santos(2014), referente a aquisicdo de medicamentos pelos Entes
Federados, no qual restou apurado o aumento exponencial de acdes judiciais que
visam compelir o Estado a fornecer medicamentos. Segundo o autor da pesquisa, em
Minas Gerais, “esse crescimento expressivo chama a ateng¢do, ndo sO para a
legitimidade das politicas publicas, mas também para a desorganizacdo do
planejamento destas” (SANTOS, 2014). O que é um indicativo de que as politicas
publicas direcionadas a saude ndo atendem as demandas da sociedade.

No mesmo sentido, o Tribunal de Contas da Unido apurou que 0s gastos com
processos judiciais da Unido aumentaram 1.300% em sete anos, no periodo de 2008
a 2015, sendo que os medicamentos representam 80% dessas a¢des, com 0 que, 0S
gastos com medicamentos e insumos majoraram de R$70.000.000,00 (setenta
milhdes de reais) para R$1.000.000.000,00 (um bilhdo de reais) (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2017). Na auditoria, restou comprovado, ainda, que os entes
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publicos ndo estdo realizando acdes eficazes para reduzir o impacto da judicializagédo
em seus orgamentos.

Ha criticas, atinentes as decisdes do poder judiciario, que deferem os pleitos
dos cidadaos, ordenando que o Estado forneca os medicamentos, pois estariam
interferindo diretamente nas politicas de salde que sdo estabelecidas por meio de
programas que sao precedidos de estudos, que visam garantir a equidade para todos.

Neste sentido, Ana Luiza Chieffi e Rita Barradas Barata, destacam que:

(...) amaioria das acdes ajuizadas contra a SES-SP demanda exclusivamente
0 acesso a produtos ndo previstos nos protocolos e programas executados
pelo SUS

(...) De maneira geral, os juizes, ao deferirem as ordens para o fornecimento
de medicamentos como forma de garantir os direitos dos individuos, nao
observam a politica de assisténcia farmacéutica do SUS. Essas ac¢des tém
consequéncias orcamentarias importantes, uma vez que 0S recursos sao
finitos e sua administracdo deve ser planejada e balizada pelas politicas de
salde. Consequentemente, as demandas judiciais prejudicam essas
politicas, impedindo a alocagéo racional dos escassos recursos publicos,
além de interferir no planejamento das ac¢des de saude.

(...) A maioria das a¢Bes analisadas foi ajuizada por advogados particulares.
A justica gratuita contribuiu tdo-somente com ¥ das ac¢des. Na maioria dos
trabalhos publicados no Brasil predominam acdes conduzidas pela
representacdo juridica estatal, ao contrario do descrito neste trabalho. O fato
de essas acOes geralmente serem ajuizadas por advogados particulares
mostra que 0s pacientes arcaram com 0s custos dessa representacdo e em
principio poderiam adquirir os medicamentos solicitados. (CHIEFFI;
BARATA, 2009)

No mesmo sentido, Luiz Roberto Barroso (2009) enumera varias criticas as
decisfes judiciais que deferem os medicamentos de uso humano que nao estejam
nas listas elaboradas pelo Poder Publico, por entender que o comando constitucional
estabeleceria que a saude seria provida mediante politicas sociais e econémicas, o
que levaria a conclusdo de que caberia ao poder executivo definir, de acordo com
suas condicdes financeiras, de forma a garantir tratamento isondmico para todos os
brasileiros. A interferéncia do poder judiciario em determinar o fornecimento gratuito
de medicamentos fora desta lista ndo estaria de acordo com a constituicdo. Destaca
ainda que somente as classes que possuem condi¢cfes financeiras para custear as
acoOes judiciais estariam recebendo os medicamentos, e ndo os pobres.

Todavia, 0 acesso aos medicamentos de uso humano é permeado por Varios
aspectos que devem ser levados em consideracao, inclusive a elevada carga tributaria
que incide sobre os mesmos, que € uma acao direta do Estado que impede a

aguisicdo dos mesmos, inclusive pela classe média. Pelo aumento das a¢6es judiciais,
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qgue é um direito constitucional garantido a todos, € possivel apurar que nao sdo casos
isolados de particulares que buscam medicamentos que ndo atenderiam somente a
poucos, mas a uma boa parte da sociedade, e mesmo com tais indicadores, o Estado
nao demonstra que estaria atuando de forma efetiva na busca pelo cumprimento de
seu dever. No ambito federal, teriamos uma demonstracdo do desinteresse estatal de
prover a saude, quando destina menos de 1% do orgamento para a saude, conforme
foi explicitado acima.

O fato de buscar as vias judiciais ja seria uma consequéncia logica da nao
inclusdo do respectivo tratamento nos programas de assisténcia, sendo certo que a
Unica forma de ter acesso seria por meio de advogados, particulares ou publicos.
Situacdo que demanda confiancga entre o contratante e contratado, com o que, concluir
gue a contratacdo de um advogado particular demonstraria a capacidade de custear
o tratamento, ndo ha qualquer correlacdo com o problema analisado. Trata-se de
assunto complexo, que permeia 0 acesso aos medicamentos de uso humano, mas
gue nédo é objeto central da presente dissertacao.

Neste interim, outro aspecto que deve ser considerando nesta andlise € o
efetivo provimento da saude pelo Estado, na 6tica dos cidadaos. A pesquisa realizada
por Ana Paula Munhen de Pontes, Denize Cristina de Oliveira, Rachel Garcia Dantas
Cesso e Antdnio Marcos Tosoli Gomes, em 2009, buscou informacgfes atinentes a
percepc¢ao do usuario acerca dos servicos publicos de saude fornecidos pelo Sistema
Unico de Saude (SUS), inclusive no que tange ao acesso aos medicamentos de uso
humano (PONTES et al, 2009).

Uma das primeiras conclusdes apuradas foi a de que o atendimento do SUS é
precario, o que estaria simbolizado pelas filas, que sao enfrentadas pelos cidadédos na
tentativa serem atendidos, o que nem sempre se concretizava (PONTES et al, 2009).

Por sua vez, 0 acesso aos medicamentos de uso humano, “condicio
indispensavel para a adesao ao tratamento de algumas doencas e para o bom controle
clinico individual, bem como necessario para se alcancar um impacto na morbidade
na mortalidade de doencas crbnico-degenerativas, como as cardiovasculares e as
cerebrovasculares” muitas vezes néo disponibilizados aos cidaddos “pois sua
disponibilidade total ainda ndo é uma realidade, dificultando o tratamento adequado
do paciente” (PONTES et al, 2009).

O que corrobora com a recente pesquisa de opiniao realizada pela Datafolha,

em 2014, encomendada pela Interfarma, na qual restou apurado que, para 49% dos
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consumidores de remédio, sua renda mensal € pouca ou insuficiente para a compra
de medicamentos; 50% ndo compram todos os remeédios que precisam; sendo que
para a maioria os remedios sao caros pela incidéncia dos impostos (DATAFOLHA,;
INTERFARMA, 2014). Denota-se que o valor dos medicamentos em questdo afeta
diretamente o poder de aquisicdo da populacdo, o que, invariavelmente esta
conectado com os tributos que incidem sobre os mesmos.

Situacdo muito grave, uma vez que, em termos econémicos, 0s bens essenciais
“apresentam baixa variagdo da demanda relativamente ao prego, ou seja, possuem
demanda inelastica (ao contrario dos bens de luxo ou supérfluos)’ (RAMALHO, 2012,
p. 129). Ou seja, mesmo sendo mercadorias de primeira necessidade, que o cidadao
nao poderia deixar de comprar por falta de recursos financeiros, acaba nao tendo
acesso aos mesmos. Fato que reflete diretamente na saude destes individuos que
ndo possuem as condic¢des financeiras necessarias para adquirir os medicamentos.

Com estas reflexdes, é possivel concluir que o Estado ndo esta conseguindo
prover a saude dos cidaddos, uma vez que acabam tendo que buscar as vias judiciais.
Situacdo que remete a indagacdes atinentes a supostos conflitos entre as previsdes
constitucionais referentes a garantia dos direitos fundamentais (direito a saude) e a
persecucao de receitas (dever do contribuinte de contribuir com a sociedade mediante
o recolhimento de tributos), indagacdes que se pretende responder na presente

dissertacao.



26



27

3 TRIBUTOS INCIDENTES SOBRE OS MEDICAMENTOS DE USO HUMANO

Conforme elucidado no Capitulo 2, que trata sobre os direitos fundamentais,
em especial o direito a saude, foi possivel verificar que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 atribui diversos deveres ao Estado, bem como as
respectivas fontes de renda para custear 0os inumeros servicos que devem ser
prestados.

Ou seja, mediante os valores recolhidos pelos contribuintes, que na realidade
sdo obrigados a pagar e ndo uma mera faculdade conforme da-se a entender pelo
termo contribuinte, o Estado deve prover a sociedade de diversos servicos, entre eles
a saude.

Todavia, conforme ficara demonstrado a seguir, em diversas oportunidades &
possivel constatar que o Estado Brasileiro, ao invés de prover a saude, acaba por
inviabiliza-la para diversos contribuintes/cidaddos, pois agrava os medicamentos de
uso humano de elevados tributos, o que dificulta a sua aquisicdo por grande parte da

populacao.

3.1 Carga Tributéria no Brasil

Conforme estudos realizados pela Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), o Brasil ocupa a 172 posicao entre os paises
integrantes da respectiva organizacdo no que tange a arrecadacdo tributaria em
comparacao com o PIB, o que demonstra que o problema talvez néo seja o valor final
da arrecadacéo, e sim o foco da tributacdo (IZAGUIRRE, 2012).

Neste compasso, a OCDE apurou que no Brasil 21% da arrecadacédo incide
sobre a renda, 26% constitui das contribuicdes sociais, 6% sobre a propriedade, 44%
sobre o consumo e 3% outros fatos geradores (UOL, 2013).

Verifica-se que o consumo no Brasil € sobrecarregado com uma elevadissima
carga tributaria, o que reflete em diversos direitos constitucionalmente garantidos,
uma vez que os tributos acabam incidindo em produtos/mercadorias de primeira
necessidade, como os medicamentos de uso humano e alimentos.

Rodrigo Alberto apurou que a tributacao total em medicamentos de uso humano

esta na casa dos 33,14%, estimado por “meio da composi¢cdo e estrutura dos
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principais tributos indiretos incidentes, quais sejam: ICMS, IPI, TEC, PIS e Cofins”
(CORREIA DA SILVA, 2012, p. 21).

Ja o Sindicato da Industria de Produtos Farmacéuticos no Estado de Sao Paulo
— Sindusfarma, em parceria com o Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario —
IBPT, elaborou uma ferramenta que apura a carga tributaria dos medicamentos, tendo
como premissa a classificacdo das doencgas, a qual aponta uma carga tributaria meédia
atual de 30,59%.°

Nesse contexto, € possivel apurar um descompasso da carga tributaria com os
mandamentos constitucionais, uma vez que, a titulo de exemplo, em debate na
Céamara dos Deputados, fora destacado as distor¢es da carga tributaria uma vez que
a incidéncia sobre os medicamentos veterinarios, esta em torno de 14% (LUGULLO,
2013).

No mesmo sentido, o IBPT apurou em junho de 2016, citado pelo Sindusfarma,
que a carga tributaria sobre os medicamentos de uso animal estaria na faixa de 13,1%,
artigos de joalheria 20,2%, embarcacdes e aeronaves 28,3%, enquanto 0s
medicamentos de uso humano, conforme ja elucidado acima, estaria sendo taxado
em 30,6%. (INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO apud
SINDUSFARMA, 2016).

Esses dados demonstram a incoeréncia do foco da tributacéo no Brasil, porque
além de se apoiar no consumo, agrava mais produtos de primeira necessidade, como
0s medicamentos de uso humano, em comparacdo com produtos supérfluos, como
produtos de joalheria, ou até mesmo com relacdo aos medicamentos de uso
veterinario.

Neste interim, passa-se a analisar os aspectos gerais dos principais tributos
gue impactam os medicamentos de uso humano, quais sejam: no ambito federal — IPI,
PIS/PASEP, COFINS, CSLL e taxas da Anvisa; no ambito estadual o ICMS; e no
municipal o ISSQN. Bem como as suas peculiaridades mais pertinentes para que seja
possivel apurar como é composta a carga tributaria incidente sobre os medicamentos

de uso humano®.

5 Disponivel em http://sindusfarma.org.br/cadastro/index.php/site/ap_indicadores, acessado em 07/11/2017
(INSTITUTO BRASILERO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO; SINDUSFARMA, [s/d]).

6 Sendo certo que hd outros tributos como INSS e o IRPJ que impactam a atividade das empresas que atuam no
setor de produgdo e comercializagdo de medicamentos, mas que na presente oportunidade ndo serdo objeto de
andlise.
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3.1.1 Dos Tributos Federais
3.1.1.1 Das Contribuicdes

A Constituicdo da Republica Federal do Brasil de 1988, em seu artigo 149,’
atribuiu a Unido a competéncia para instituir as Contribuicées Socais, de Intervencéo
no Dominio Econdémico e de Interesse das Categorias Profissionais ou Econémicas
(BRASIL, 1988a).

Diante da perspectiva do presente trabalho, € oportuno elucidar somente
alguns contornos da Contribuicdo PIS/Pasep, da Contribuicdo para o Financiamento
da Seguridade Social — COFINS e da Contribuicdo sobre o Lucro Liquido — CSLL, que
impactam diretamente na composi¢ao do preco dos medicamentos de uso humano.

Como os demais tributos, essas contribuicbes demandam a observancia dos
principios constitucionais que limitam de forma expressa a atuacdo do Estado, em
especial, a legalidade, anterioridade, capacidade contributiva e da vedacédo do nao
confisco.®2 Todavia, ndo se pode deixar de realizar uma interpretacéo sistematica,
principalmente no que tange a aplicacdo dos direitos fundamentais.

As referidas contribuicdes possuem em comum a caracteristica de serem
vinculadas a uma atividade estatal, o que difere de outras espécies tributarias como
0s impostos, que ndo possuem destinacéo definida pelo Constituinte.

As denominadas contribuicdes sociais possuem grande importancia no
ordenamento juridico, uma vez que, por meio delas, todos contribuem, de forma direta

ou ndo, com a seguridade social, levando a efeito o principio da solidariedade.

7 “Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuagdo nas
respectivas dreas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §
62, relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo” (BRASIL. 1988a).

8 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni3o, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida
qualquer distingdo em razao de ocupacgao profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Il - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 42, de 19.12.2003)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco (...) (BRASIL, 1988a).
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Conforme ensinamentos de Marco Aurélio Greco, citado por Eduardo Sabbag, a
“solidariedade em relagdo ao demais integrantes de um grupo social ou econdémico,
em funcdo de certa finalidade” restringe as contribuicdes (GRECO apud SABBAG,
2015, p. 564).

O Programa de Integracdo Social — PIS/Pasep fora instituido pela Lei
Complementar n°® 7/1970, com o objetivo de promover a integragdo do empregado na
vida e no desenvolvimento das empresas (BRASIL, 1970). Com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o estado passou a financiar
o0 seguro desemprego e o abono do PIS/Pasep, nos termos de seu art. 239° (BRASIL,
1988a).

O programa é custeado por meio de um Fundo de Participacao, constituido por
depdsitos efetuados pelas empresas, em que o fato gerador das pessoas juridicas de
direito privado é auferir receita, de acordo com a alinea “a” do inciso | do art. 2° do
Decreto n°® 4.524/20021° (BRASIL, 2002a).

Por sua vez, a base de calculo é o faturamento da empresa, que corresponde
a receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas auferidas,
independentemente da atividade por elas exercidas e da classificacdo contabil
adotada para a escrituracdo das receitas, conforme dispde o art. 10 do Decreto n°
4.524/2002 (BRASIL, 2002a).1*

No que diz respeito a Contribuicdo Social para Financiamento da Seguridade
Social, instituida pela Lei Complementar n® 70/1991 e prevista na aliena “b” do inciso
| do art. 195 da Carta Magna, a base de calculo é o faturamento mensal, assim
considerado a receita bruta das vendas de mercadorias e servicos de qualquer

natureza, excluindo somente o valor do imposto sobre produtos industrializados,

9 “Art. 239. A arrecadacdo decorrente das contribuigcdes para o Programa de Integragdo Social, criado pela Lei
Complementar n2 7, de 7 de setembro de 1970, e para o Programa de Formagdo do Patriménio do Servidor
Publico, criado pela Lei Complementar n2 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir da promulgacdo desta
Constituicdo, a financiar, nos termos que a lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono de que
trata o § 32 deste artigo” (BRASIL, 1988a).

10“Art. 22 As contribuicdes de que trata este Decreto tém como fatos geradores (Lei n29.718, de 27 de novembro
de 1998, art. 22, e Medida Proviséria n? 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, art. 13): | - na hipdtese do PIS/Pasep:
a) o auferimento de receita pela pessoa juridica de direito privado (...)” (BRASIL, 2002a).

11 “Art. 10. As pessoas juridicas de direito privado e as que lhes s3o equiparadas pela legislacdo do Imposto de
Renda, observado o disposto no art. 92, tém como base de calculo do PIS/Pasep e da Cofins o valor do
faturamento, que corresponde a receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas auferidas,
independentemente da atividade por elas exercidas e da classificacdo contabil adotada para a escrituracdo das
receitas (Lei Complementar n2 70, de 1991, art. 12, Lei n2 9.701, de 1998, art. 12, Lei n2 9.715, de 1998, art. 29,
Lei n29.716, de 26 de novembro de 1998, art. 52, e Lei n2 9.718, de 1998, arts. 22 e 32)” (BRASIL, 2002).
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guando destacado em separado no documento fiscal e das vendas canceladas,
devolvidas e descontos a qualquer titulo concedidos incondicionalmente (BRASIL,
1988a, 1991).

Ha varios anos o judiciario é instado a responder uma questdo muito importante
referente a base de calculo do PIS/Pasep e da COFINS, qual seja: o ICMS pode
compor a sua base? O questionamento estd diretamente relacionado ao que seria
receita/faturamento da empresa e se o ICMS, que € percebido pelas empresas, mas
repassado para os Estados, assim poderia ser enquadrado.

Com o julgamento do RE n° 574.706, o Supremo Tribunal Federal decidiu que
a inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS é inconstitucional,
prevalecendo o voto da relatora, Ministra Carmen Lucia, segundo a qual a
arrecadacéo nao poderia ser considerada como receita do contribuinte, mas somente
apenas ingresso de caixa que sera repassado integralmente para o fisco estadual. Na
oportunidade, foi fixada a tese: “O ICMS ndo compde a base de calculo para fins de
incidéncia do PIS e da Cofins” (BRASIL, 2017c). Todavia, o RE n°® 574.706 ainda esta
pendente de recurso.

Retornando aos aspectos gerais, atualmente ha dois regimes de recolhimento
do PIS/Pasep e da COFINS, cumulativo e ndo cumulativo, que dependera de uma
escolha do contribuinte atinente ao regime de apuracdo do imposto de renda de
pessoa juridica (IRPJ), optado pela empresa, lucro real ou lucro presumido.

As empresas que optam pelo lucro presumido, devem recolher o PIS/Pasep e
a COFINS pelo sistema cumulativo, segundo o qual, os valores recolhidos nas
operacdes anteriores ndo sdo abatidos na operacdo seguinte, conforme esta previsto
na Lei n®9.718/1998 e regulamentado pela Instrugcdo Normativa SRF n° 247/2002, em
seu art. 52 (BRASIL, 1998, 2002b). Para tanto, o legislador definiu aliquotas menores,
conforme sera apurado no proximo tépico.

Ja as empresas que optam pelo lucro real, deverdo observar o disposto na Lei
n°®10.637/2002, para realizar a apuracao e recolher os valores devidos pelo PIS/Pasep
de acordo com o regime ndo cumulativo, segundo o qual devera abater os valores
recolhidos nas operacfOes anteriores (BRASIL, 2002c). No mesmo sentido, com
relacdo ao COFINS, observando o regime ndo cumulativo, os contribuintes deverao
abater os valores anteriormente recolhidos, nos termos da Lei n° 10.833/2003
(BRASIL, 2003a).
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Por seu turno, a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL fora
instituida pela Lei n® 7.689/1988 e esta devidamente prevista na alinea “c” do inciso |
do art. 195 da CR/88, cuja hipotese de incidéncia escolhida pelo legislador fora auferir
lucro (BRASIL, 1988b, 1988a).

A apuracdo da CSLL esta diretamente relacionada a apurac¢do do Imposto de
Renda, com o0 que, nas hipoteses em que as empresas optam pelo lucro real
trimestral, elas também devem apurar a CSLL trimestralmente, cuja base de calculo
sera 0 resultado contabil do periodo ajustado pelas adicdes, exclusdes e
compensacdes previstas no art. 2° da Lei n°® 7.689/1988 (BRASIL, 1988b).

Nas hipo6teses de recolhimento do imposto de renda pelo lucro real de apuragéo
anual, as empresas deverdo apurar a CSLL anualmente com base no resultado
ajustado em 31 de dezembro de cada ano, sendo que os valores recolhidos com a
base de calculo estimada mensalmente, durante o ano calendario, podem ser
deduzidos no momento do ajuste.

Ja a base de célculo da CSLL, determinada segundo a legislacdo vigente na
data da ocorréncia do respectivo fato gerador, € o resultado ajustado, resultado
presumido ou resultado arbitrado, correspondente ao periodo de apuracéo.

Sendo certo que, a base de célculo das pessoas juridicas de natureza
comercial, industrial ou de prestacdo de servicos sera determinada mediante a
aplicacdo do percentual de 12% ou 32% da receita bruta auferida, conforme
regulamentado pela Instrucdo Normativa RFB n° 1.700, art. 3412 (BRASIL, 2017d).

12 “Art. 34. A base de calculo da CSLL, em cada més, serd determinada mediante a aplica¢do do percentual de
12% (doze por cento) sobre a receita bruta definida pelo art. 26, auferida na atividade, deduzida das devolugdes,
das vendas canceladas e dos descontos incondicionais concedidos. § 12 O percentual de que trata o caput sera
de 32% (trinta e dois por cento) para as atividades de: | - prestacdo de servigcos em geral, observado o disposto
no § 29; Il - intermediagao de negdcios; Il - administragdo, locagdo ou cessao de bens imdveis, moéveis e direitos
de qualquer natureza; IV - prestacdo cumulativa e continua de servigcos de assessoria crediticia, mercadoldgica,
gestdo de crédito, selegao de riscos, administracdo de contas a pagar e a receber, compra de direitos creditérios
resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestacdo de servicos (factoring); e V - prestacdo de servicos de
construgdo, recuperacao, reforma, ampliagdo ou melhoramento de infraestrutura vinculados a contrato de
concessdo de servico publico. § 22 Para as atividades de prestacdo dos servicos referidos na alinea “a” do inciso
Il do § 12 do art. 33 e de servicos de transporte, inclusive de carga, o percentual de que trata o caput serd de 12%
(doze por cento). § 32 A receita bruta auferida pela pessoa juridica decorrente da prestagdo de servigos em geral,
como limpeza e locagdo de mao de obra, ainda que sejam fornecidos os materiais, esta sujeita a aplicagdo do
percentual de 32% (trinta e dois por cento). § 42 Conforme disposto no art. 26, os valores decorrentes do ajuste
a valor presente de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei n2 6.404, de 1976, incluem-se na respectiva
receita bruta. § 52 Os valores decorrentes do ajuste a valor presente de que trata o § 42, apropriados como
receita financeira no mesmo periodo de apuracdo do reconhecimento da receita bruta, ou em outro periodo de
apuracdo, ndo serdo incluidos na base de calculo estimada” (BRASIL, 2017d).
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Pelo exposto, resta patente que a legislacéo vigente onera as empresas com 0
PIS/Pasep e a COFINS, tributando a receita bruta, bem como o lucro liquido por meio
da CSLL, o que majora de forma direta os medicamentos de uso humano, que séo
produzidos e vendidos aos cidadaos/contribuintes indiretos, ressalvadas as hipoteses
de isencao e aliquota zero, que sera apurado posteriormente quando da analise das

aliquotas previstas na legislacéo.

3.1.1.2 Do Imposto - IPI

A Carta Magna atribuiu a Unido a competéncia para instituir o imposto sobre 0s
produtos industrializados, conforme se depreende do inciso IV — do art. 153 (BRASIL,
1988a).

Entre as delimitagcdes constitucionais previstas no 83° do art. 153 da CR/88,
destaca-se que o IPI obrigatoriamente deve ser seletivo, em funcéo da essencialidade
do produto; sera ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao
com o montante cobrado nas anteriores; nao incidir4 sobre produtos industrializados
destinados ao exterior; tera reduzido seu impacto sobre a aquisicdo de bens de capital
pelo contribuinte do imposto (BRASIL, 1988a).

Diante do mandamento constitucional, a Unido obrigatoriamente deve se ater
ao principio da seletividade quando da imposicdo de tributo sobre as mercadorias.
Assim, as aliquotas devem ser menores para 0s produtos essenciais e maiores para
os produtos supérfluos, o que, alias, conforme se comprovara adiante, é aplicado na
definicao das aliquotas dos medicamentos em questao.

Kiyoshi Harada, citado por Eduardo Sabbaga, neste sentido, destaca que a
“tendéncia do IPI é restringir-se a tributacdo de produtos considerados suntuarios ou
de luxo, com o0 que o imposto passara, efetivamente, a ter carater seletivo,
contribuindo para a consecucdo da justica social, ja indiscutivel sua natureza de
imposto de consumo” (HARADA apud SABBAG, 2015, p. 1222).

No que tange a regulamentacao do IPI, vigora o Decreto n® 7.212/2010 segundo
0 qual, o campo de incidéncia do imposto abrange todos os produtos com aliquota,
ainda que zero, relacionados na TIPlI — Tabela de Incidéncia do Imposto sobre
Produtos Industrializados. Ou seja, mesmo no caso de aliquota zero, a producdo das

mercadorias/produtos séo hipéteses de incidéncia deste imposto (BRASIL, 2010).
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Sendo certo que € caracterizada a industrializacdo qualquer operacdo que
modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentacao ou a finalidade
do produto, ou o aperfeicoe para consumo.

Com fulcro no principio da ndo cumulatividade, em cada operacdo que
modifique ou aperfeicoe o produto, deve ser abatido os impostos recolhidos nas
operag0Oes anteriores, 0 que impede o efeito cascata da tributacéo.

A hipotese de incidéncia prevista é o desembarac¢o aduaneiro para os produtos
de procedéncia estrangeira ou a saida de produto do estabelecimento industrial, ou
equiparado a industrial nacional, desde que tenha sido caracterizada a
industrializacao.

Por fim, a base de célculo do produto nacional é o valor da operacdo que
decorre da saida do estabelecimento industrial ou equiparado a industrial (BRASIL,
1964, 1989a)'3. Ja com relacdo aos produtos de procedéncia estrangeira, é o valor
que servir de base para calculo dos tributos aduaneiros, por ocasido do despacho de
importacdo, acrescido do montante desses tributos e dos encargos cambiais

efetivamente pagos pelo importador ou dele exigiveis* (BRASIL, 1964).

3.1.1.3 Das Taxas

De acordo com a previsdo constitucional, os Entes Federados também
possuem a prerrogativa de instituir taxas que devem ser vinculadas a acdes dos
mesmos, em razdo do poder de policia ou pela utilizacdo efetiva ou potencial de
servicos publicos especificos e divisiveis, prestados aos contribuintes ou postos a sua
disposicao.

Previsdo constitucional do art. 145, Il, que pressupfe a cobranca de valores
pelos servicos publicos prestados e que sdo destinados somente a determinados
cidadaos, para que assim ndo sobrecarregue toda a sociedade em prol de poucos
(BRASIL, 1988).

Conforme elucida Luciano Amaro, “o fato gerador da taxa ndo é um fato do
contribuinte, mas um fato do Estado. O Estado exerce determinada atividade e, por
iSs0o, cobra a taxa da pessoa a quem aproveita aquela atividade” (AMARO, 2008, p.
31).

13 previsto na Lei n2 4.502, de 1964, art. 14, inciso I, e na Lei n2 7.798, de 1989, art. 15. (BRASIL, 1964, 1989a).
14 previsto na Lei n2 4.502, de 1964, art. 14, inciso |, alinea “b”. (BRASIL, 1964)
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Sobre os medicamentos de uso humano, o 6rgéo regulamentador é a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitéria (Anvisa), que possui a competéncia para normatizar,
controlar e fiscalizar produtos, substancias e servi¢os de interesse da saude (BRASIL,
1999)%.

Desta feita, todas as atividades realizadas pela Anvisa, como emissao de
autorizacdo de funcionamento de empresas de fabricacéo; distribuicdo e importacao
dos produtos e de comercializacdo de medicamentos; concessao de registros de
produtos, segundo as normas de sua area de atuacéo, podem ser objeto de cobranca
de taxas, inclusive no que tange as atividades relacionadas a propria fiscalizagéo, que
possui hatureza de poder de policia.

E importante destacar que a atuaco da Vigilancia Sanitaria, no que diz respeito
aos medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos e correlatos, cosméticos,
saneantes e outros produtos, é regulamentada pela Lei Federal n® 6.360/1976, a qual,
em seu artigo 69, atribui aos Estados a competéncia para fiscalizar o comércio, mas
a fixacdo dos valores das taxas € proveniente de normas federais.

A principio, pode-se dar a impressdo de que a cobranca dessas taxas nao
impactaria a atividade empresarial com relacdo a fabricagdo e comercializacdo de
medicamento de uso humano, todavia, conforme se verificara a seguir, os valores das

taxas da vigilancia sanitaria oneraram de forma significativa tais produtos.

3.1.1.4 Apuracao das Aliquotas

Segundo trabalho realizado pela Anvisa, em 2006, a carga tributaria dos
principais tributos que incidiam sobre os medicamentos de uso humano variava de
0%, para produto da lista positiva com isencdo de ICMS, a 31% sobre o preco de
fabrica, para produto da lista negativa com 19% de ICMS e 12% de PIS/COFINS
(AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA, 2006).

Conforme apurado pelo citado trabalho realizado pela Anvisa, o governo federal
vem dando uma atencgéo especial ao PIS/COFINS incidente sobre os medicamentos,

iniciando com a instituicdo do regime monofasico com a Lei n° 10.147/2000 e

15 ein29.872/1999 “Art. 22 Compete a Unido no &mbito do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria:
| - definir a politica nacional de vigildncia sanitaria; Il - definir o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria;
Il - normatizar, controlar e fiscalizar produtos, substancias e servigos de interesse para a saude;” (BRASIL, 1999)
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continuando, em 2001, com a edi¢cdo do Decreto n° 3.803/2001 que concedia o crédito
presumido de tais contribuigbes, destacando:

A instituicdo do regime monofasico para o setor de medicamentos se
consolidou a partir do ano de 2001, com a publicacéo da Lei n°® 10.147/2000,
a qual atribuiu a indastria a responsabilidade pelas contribuicbes devidas em
toda a cadeia de producéo e consumo, mediante a aplicacdo de uma aliquota
global de 12,5% (2,2% de PIS e 10,3% de COFINS), e reduziu a zero a
aliquota do PIS e da COFINS para distribuidores e varejistas.

Com o Decreto n°® 3.803 de 24 de abril de 2001, p6de-se conceder
efetivamente o crédito presumido sobre a PIS/COFINS, nas operagdes de
venda de medicamentos listados pelo governo e sujeitos a prescrigdo médica,
identificados por tarja vermelha ou preta e destinados a venda no mercado
interno e que tenham firmado com a Unido compromisso de ajustamento de
conduta que vise assegurar a repercussao nos precos da redugdo de carga
tributéria, observadas as instru¢es para calculo, concesséo e utilizac&o.
Houve reducado dos pre¢cos maximos ao consumidor em 10,2% nos estados
de Minas Gerais, Sao Paulo e Rio de Janeiro, onde a aliquota do ICMS é de
18%, em 11,3% nos estados onde a aliquota do ICMS é de 17%.(AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA, 2006).

Estas normas sofreram modificacfes apds a elaboracédo deste trabalho pela
Anvisa, com o0 que, atualmente, as aliquotas incidentes sobre os medicamentos na
esfera federal, no que pertine concerne a lista positiva — Imposto de Importacéo (ll),
com aliquotas de 0% a 18% a depender do insumo; Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1),1 aliquota de 0%; PIS/ICOFINS, 2,1% de PIS e 9,9% de COFINS,
recebendo na mesma etapa um crédito presumido de mesmo valor de forma que a
aliquota efetiva de PIS/COFINS seja na saida de 0%.

Por sua vez, na lista negativa — Il, com aliquotas variaveis; IPl importagcdo com
aliquotas de 5% a 22%, a depender do produto; PIS/Pasep-importacéo a depender do
produto, aliquota de 2,1,%, 2,76% e 3,52%; Cofins-importacao a depender do produto
aliquotas de 9,65%, 13,03% e 16,48%, conforme dispbe a Lei n° 10.865/2004
(BRASIL, 2004b). Conforme sera elucidado em seguida.

O Decreto n° 3.803/2001, por sua vez, delimita em seu primeiro artigo que trata
de um regime especial de utilizacdo de crédito presumido da contribuicdo para os
programas de integracdo social e de formac¢do do patriménio do servidor publico —
PIS/Pasep e da contribuicdo para o financiamento da seguridade social — COFINS,
gue pode ser concedido as pessoas juridicas que procedam a industrializacdo ou a

importacdo de medicamentos classificados nas posigcbes 3003 e 3004 da NCM

16 Capitulo 30 da lista TIPI, disponivel em http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-

rapido/legislacao/documentos-e-arquivos/tipi.pdf, acessado em 06/11/2017.
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sujeitos a prescricado médica, identificados por tarja vermelha ou preta e destinados a
venda no mercado interno (BRASIL, 2011a). Para tanto, as empresas devem requerer
a habilitacdo perante a Camara de Medicamentos e perante a Secretaria da Receita
Federal, conforme determina o art. 2° desta norma.

Destacasse que o0s medicamentos formulados como monodrogas ou
associacdes que contenham as substancias listadas nas categorias | e 1l dos anexos
do Decreto n° 3.803/2001 constam na lista positiva (BRASIL, 2001a). Noutro turno,
agueles medicamentos que nao estao nesta lista, mas enquadrados no TIPI constante
da Lei n° 10.147/2000 sdo denominados como a lista negativa. J& 0s que néo estao
em nenhuma dessas listas estdo enquadrados na lista denominada neutra, que deve
observar as regras gerais dos tributos (BRASIL, 2000a).

Com o advento dessas normas as aliquotas do PIS e Cofins no regime
monofésico foram para 2,1% e 9,9%, ou seja, as duas contribuicbes somadas
chegaram a ter uma aliquota de 12% sobre os medicamentos da lista negativa. Ja
para os medicamentos da lista positiva ha a revisdo do crédito presumido. Por fim, os
medicamentos da lista neutra sofrem a incidéncia da aliquota de 9,25%.

Acerca do IPI, é possivel apurar no Decreto n°® 8.950/2016 e no respectivo
anexo gque grande parte dos farmacos e seus intermediérios estdo incluidos na Secao
VI, nos Capitulos 28, 29 e 30 da Tabela de Incidéncia do IPI — TIPI, que é baseada na
Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM) e as aliquotas séo zero (BRASIL, 2016a).
Situacdo em que se apura a aplicacdo do principio da seletividade, face a
desoneracao desses produtos.

Por sua vez, a aliquota da CSLL é de 9% (nove por cento) para as pessoas
juridicas em geral, e de 15% (quinze por cento), no caso das pessoas juridicas
consideradas instituicbes financeiras, de seguros privados e de capitalizacao.
Conforme ja elucidado anteriormente, a apuracdo da CSLL deve acompanhar a forma
de tributacdo do lucro adotada para o IRPJ.

E importante destacar que o legislador infraconstitucional acabou por aplicar o
principio da seletividade nas contribuigdes do PIS e da COFINS, de forma a reduzir a

carga tributaria de acordo com o enquadramento das substancias dos medicamentos.

3.1.1.5 Valores das Taxas
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Os valores das taxas que s&do cobradas pela Anvisa, no que tange aos
medicamentos, estdo previstos na Portaria Interministerial Fazenda-Saude n°
45/2017, que sofreu limitacBes provenientes da Lei n°® 13.202/2015 (BRASIL, 2015a,
2017e).

Por oportuno, € imprescindivel realizar um breve contexto histérico referente
aos valores dessas taxas, face a complexa e elevada quantidade de normativos que
regulamentam o tema e que sao objeto de varias criticas, conforme sera elucidado.

Os valores das taxas permaneceram inalterados desde 1999, até que em 2015
sobreveio a Portaria Interministerial n° 107/2015, aplicando o indice Nacional de
Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) para atualizar as taxas da vigilancia sanitéria
(BRASIL, 2015b).

A principio € pacifico o entendimento de que as taxas podem ser atualizadas
sem ter que observar o principio da legalidade, bastando a edi¢cdo de decretos ou
provenientes de normas do poder executivo.

A maior indagacdo que se faz acerca dos valores é que o legislador
infraconstitucional ndo apresentou nenhum fundamento para comprovar qual seria o
valor real dos servigos que estariam sendo prestados pela Anvisa, o que € inerente a
base de célculo das taxas, uma vez que somente podem ser instituidas em razéo do
poder de policia ou pela utilizacdo efetiva ou potencial de servigos publicos especificos
e divisiveis, prestados aos contribuintes ou postos a sua disposi¢do, como forma de
arcar com esses valores.

Quando da edicdo da portaria interministerial, os Ministros de Estado da
Fazenda e da Saude atualizaram as taxas de fiscalizag&o de vigilancia sanitaria, com
fulcro nos art. 84, caput, inciso IV, da Constituicdo; art. 14, inciso V, da Medida
Provisoria (MP) n® 685/2015; e art. 1°, inciso |l do Decreto n°® 8.510/2015 (BRASIL,
2015c, 2015d)*".

17 “Art. 84 (CR/88). Compete privativamente ao Presidente da Republica:

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execugao”;

“Art. 14. Fica o Poder Executivo autorizado a atualizar monetariamente, na forma do regulamento, o valor das
taxas instituidas:

V-noart. 23 da Lei n29.782, de 26 de janeiro de 1999”;

“Art. 1° A atualizagdo monetaria a que se referem o art. 14 da Medida Provisdria n2 685, de 21 de julho de 2015,
0 § 52 do art. 33 da Medida Proviséria n? 2.228-1, de 6 de setembro de 2001, o pardgrafo Unico do art. 23 da Lei
n212.529, de 30 de novembro de 2011, e o art. 32 da Medida Proviséria n2 687, de 17 de agosto de 2015, podera
ser fixada:

Il - por ato conjunto do Ministro de Estado da Fazenda e do Ministro de Estado ao qual esteja vinculado o 6rgdo
ou a entidade que preste o servigco publico ou exerca o poder de policia relacionados a exigéncia do tributo,
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Assim, os Ministros de Estado da Fazenda e da Saude levaram a efeito as
prerrogativas, advindas de uma medida provisoria e um decreto, e atualizaram as
taxas de fiscalizacdo da vigilancia sanitaria, que nao era realizada desde 1999.

E ressabido que o Constituinte possibilitou ao chefe do Poder Executivo editar
medidas provisorias para caso de relevancia e urgéncia, ou seja, de forma excepcional
poderia legislar, conforme inteligéncia do artigo 62 da CR/88 (BRASIL, 1988a). Esta é
uma funcéo atipica deste poder, uma vez que cabe ao Poder Legislativo editar as leis,
conforme depreende do artigo 59 da CR/88 (BRASIL, 1988a)*8.

Todavia denota-se da exposi¢cdo de motivos da MP n° 685/2015, que ndo h&a
qualquer justificativa que comprova o preenchimento dos dois requisitos, que séo
indispensaveis para editar uma medida provisoria, a urgéncia e relevancia, mas este
nao € o foco no presente trabalho, ficando somente o registro desta impropriedade
que acaba por onerar ainda mais os medicamentos de uso humano (BRASIL, 2015c).

Apés o tramite legislativo, a MP n° 685/2015 fora convertida na Lei n°
13.202/2015, a qual limitou a primeira atualizacdo ao importe correspondente a 50%?°
do valor total da recomposicdo referente a aplicacdo do indice oficial desde a
instituicdo da taxa (BRASIL, 2015a, 2015c).

Desta feita sobreveio a Portaria Interministerial n° 45/2017, estabelecendo os
valores das taxas, entre os quais destaca-se (BRASIL - ANVISA, 2017):20

TABELA 1 - Taxas da Vigilancia Sanitéaria
Itens Fatos Geradores Valores
3.1.1 | Autorizacdo de funcionamento — Industria de | R$39.048,00

medicamentos.

3.1.2 | Autorizacdo de funcionamento — Industria de | R$ 26.593,50

insumos farmacéuticos.

quanto as taxas a que se referem os incisos | a lll e incisos V a X do caput do art. 14 da Medida Proviséria n? 685,
de 2015”(BRASIL, 2015).

18 “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracdo de: | - emendas a Constituicdo; Il - leis
complementares; Il - leis ordindrias; IV - leis delegadas; V - medidas provisérias; VI - decretos legislativos; VII -
resolugdes. Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisodrias, com forcga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional” (BRASIL, 1988).

19 “Art. 8° Fica o Poder Executivo autorizado a atualizar monetariamente, desde que o valor da atualizacdo ndo
exceda a variagdo do indice oficial de inflagdo apurado no periodo desde a ultima correc¢do, em periodicidade
ndo inferior a um ano, na forma do regulamento, o valor das taxas instituidas: (....)§ 1° A primeira atualizacdo
monetdria relativa as taxas previstas no caput fica limitada ao montante de 50% (cinquenta por cento) do valor
total de recomposicdo referente a aplicacdo do indice oficial desde a instituicdo da taxa” (BRASIL, 2015).

20 valores para as empresas do grupo 1 —grande.
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3.1.10 | Autorizacdo de funcionamento e respectivas | R$886,45

renovagdes das drogarias e farmécias.

3.2.9 Autorizacdo especial de funcionamento de | R$8.864,50
farmécia de manipulagdo de substancias sob
controle especial.

5.1.1 Autorizacdo de funcionamento de empresas | R$38.189,10
que prestam servicos de armazenagem e
distribuicdo de medicamentos, matérias-primas
e insumos farmacéuticos em terminais
alfandegados de uso publico.

3.11 Certificacdo de Boas Praticas de Fabricacdo | R$29.286,00

por estabelecimento ou unidade fabril por linha

de producdo para industrias de saneantes
domissanitarios.
41.1 Registro de medicamento — produto novo. R$157.416,00

4.1.2 Registro de medicamento — produto similar. R$41.000,40

E possivel apurar que, a Unido, por meio de sua competéncia atribuida pela
Carta Magna, vem implementando medidas que oneram os medicamentos de uso

humano, impactando diretamente na formacao do preco desses produtos.

3.1.2 Do Tributo Estadual nos Entes da Federacao

Aos Estados fora atribuida a competéncia para instituir o imposto sobre a
circulacdo de mercadoria e servicos de transporte e telecomunicacfes, conforme
depreende-se do inciso Il do art. 155 da Carta Magna (BRASIL, 1988a).

Trata-se de um imposto complexo, uma vez que todos os 26 Estados da
Federacédo possuem a competéncia para regulamentar as regras em seus respectivos
territorios.

Prevendo a possibilidade de ocorrer conflitos entre os Estados, o Constituinte

delimitou diversas regras gerais que devem ser observadas pelos entes federados,
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entre as quais ha dispositivos que limitam o poder estatal frente aos contribuintes, bem

COmo outros que visam a convivéncia entre os proprios estados.?*

21 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n2 3, de 1993) (...) Il - operagGes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes
se iniciem no exterior;§ 22 O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n2 3, de 1993) | - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagcdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; Il - a isengdo ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em
contrario da legislagdo: a) ndo implicara crédito para compensagdao com o montante devido nas operagdes ou
prestagdes seguintes; b) acarretard a anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores; Ill - poderd ser
seletivo, em fung¢do da essencialidade das mercadorias e dos servigos; IV - resolu¢do do Senado Federal, de
iniciativa do Presidente da Republica ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operagGes e prestagdes, interestaduais e de exportagao; V - é
facultado ao Senado Federal: a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolucdo de
iniciativa de um tergo e aprovada pela maioria absoluta de seus membros; b) fixar aliquotas maximas nas mesmas
operag0es para resolver conflito especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de iniciativa
da maioria absoluta e aprovada por dois tergos de seus membros; VI - salvo deliberagdo em contrério dos Estados
e do Distrito Federal, nos termos do disposto no inciso Xll, "g", as aliquotas internas, nas operagées relativas a
circulagdo de mercadorias e nas prestagdes de servicos, ndo poderao ser inferiores as previstas para as operagoes
interestaduais; VIl - nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final, contribuinte
ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de
localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna do Estado destinatario
e a aliquota interestadual) (revogada); (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n2 87, de 2015) b) (revogada);
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n2 87, de 2015) VIl - a responsabilidade pelo recolhimento do
imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII serd
atribuida: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 87, de 2015) a) ao destinatario, quando este for
contribuinte do imposto; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 87, de 2015) b) ao remetente, quando o
destinatario ndo for contribuinte do imposto; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 87, de 2015) IX - incidira
também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que nao
seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servigo prestado
no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario
da mercadoria, bem ou servigo;(Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n2 33, de 2001)

b) sobre o valor total da operagdo, quando mercadorias forem fornecidas com servigos ndo compreendidos na
competéncia tributdria dos Municipios; X - ndo incidira: a) sobre operagdes que destinem mercadorias para o
exterior, nem sobre servigos prestados a destinatarios no exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento
do montante do imposto cobrado nas operacGes e prestacdes anteriores; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n2 42, de 19.12.2003) b) sobre operagdes que destinem a outros Estados petrdleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica; c) sobre o ouro, nas hipéteses
definidas no art. 153, § 59; d) nas presta¢des de servigo de comunicagdo nas modalidades de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens de recepgdo livre e gratuita; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003) XI
- ndo compreenderd, em sua base de cdlculo, o montante do imposto sobre produtos industrializados, quando a
operacdo, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a industrializacdo ou a comercializagao,
configure fato gerador dos dois impostos; Xll - cabe a lei complementar: a) definir seus contribuintes; b) dispor
sobre substituicdo tributaria; c) disciplinar o regime de compensac¢do do imposto; d) fixar, para efeito de sua
cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o local das operacBes relativas a circulacdo de
mercadorias e das presta¢Oes de servigos; e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagdes para o exterior,
servigos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a";

f) prever casos de manutencdo de crédito, relativamente a remessa para outro Estado e exporta¢do para o
exterior, de servigos e de mercadorias; g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, isengGes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados. h) definir os combustiveis e
lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipdtese em
gue nao se aplicara o disposto no inciso X, b; (Incluida pela Emenda Constitucional n2 33, de 2001) (Vide Emenda
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Entre as peculiaridades das normas constitucionais, destaca-se que o ICMS
serd ndo cumulativo, com o que € permitido ao contribuinte compensar o que for
devido em cada operacao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos com o montante cobrado nas operacdes anteriores pelo mesmo ou outro
Estado.

Neste sentido, destaca Roque Carrazza, que o objetivo da ndo cumulativa é
evitar o efeito cascata do tributo, o que prejudicaria de forma imensuravel a
econdmica, “ja que onera, e sobrespostamente, todas as etapas da circulagéo de bens
e prestacao de servigo” (CARRAZZA, 2015, p. 417).

Sendo certo que a premissa da ndo cumulatividade ndo pode ser confundida
com incidéncia do tributo nas inUmeras operacdes que envolvem determinadas
mercadorias ou prestacdes de servico. E somente um mecanismo que possibilita
aplicar a diferenca entre a aliquota da saida e a aliquota da entrada a cada operacéo
gue é realizada com a mercadoria, o que torna o ICMS um tributo plurifasico.

Denota-se que o Constituinte buscou atribuir ao ICMS um aspecto neutro, ou
seja, “Onus do imposto € sempre o mesmo”, para que nao interfira diretamente no
preco das mercadorias, pois cabe ao mercado estabelecer os valores devidos pelas
mercadorias e servigos (CARRAZZA, 2015, p. 417).

Previsdo de suma importancia na composi¢cdo da carga tributaria incidente
sobre 0s medicamentos, uma vez que, sendo aplicada corretamente pelos
contribuintes impede a cobranca do tributo em cascata, o0 que majoraria
exponencialmente os valores a recolher para os Entes competentes. Apesar que 0S
contribuintes devem recolher os tributos devidos a titulo do ICMS por meio da
sistemética da substituicdo tributaria, que anula a esséncia plurifasica do ICMS,
tornando monofasico e pode majorar o tributo, conforme sera demonstrado mais
adiante.

A Constituicdo determina que o ICMS podera ser seletivo, em funcdo da
essencialidade das mercadorias e dos servi¢os, aspecto que sera abordado com mais

profundidade no capitulo 5, por ser de grande relevancia no presente trabalho.

Constitucional n2 33, de 2001) i) fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre, também
na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico (...)” (BRASIL, 1988a).
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Um aspecto relevante do ICMS é a composic¢ao de sua base de calculo, a qual
de acordo com o art. 13 da Lei Kandir,?? Lei Complementar 87/1996, em sintese, é 0
valor da operacéo ou da prestacao do servico, com a peculiaridade de que o valor do
tributo também integra a sua base de calculo (BRASIL, 1996). A titulo de exemplo,
quando se tem uma aliquota fixada de 19% incidente sobre um produto que custa
R$100,00, a sua base de calculo seria R$123,45, gerando um ICMS a recolher no
importe de R$23,45, com o que, a aliquota chega ao montante de 23,45%, afetando
muito a carga tributaria incidente sobre os medicamentos. Outra peculiaridade que
pode ensejar a majoracao da base de célculo é a utilizagdo da substituicao tributaria,
que sera elucidada em seguida, quando se apura o valor presumido através da
margem de valor agregada (MVA) ajustada ou pelo preco maximo ao consumidor
(PMC).

Claramente o legislador infraconstitucional, por meio da Lei Complementar n°
87/1996, criou um mecanismo para majorar o tributo sem aumentar a aliquota de
forma direta, o0 que subverte a sua propria competéncia estabelecida na Carga Magna,

uma vez que esta nao lhe atribui tal poder.

22 “Art. 13. A base de célculo do imposto é: | - na saida de mercadoria prevista nos incisos |, lll e IV do art. 12, 0
valor da operacao; Il - na hipdtese do inciso Il do art. 12, o valor da operagao, compreendendo mercadoria e
servico; Ill - na prestagdo de servigo de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, o prego do
servico; IV - no fornecimento de que trata o inciso VIIl do art. 12; a) o valor da operacdo, na hipétese da alinea a;
b) o preco corrente da mercadoria fornecida ou empregada, na hipétese da alinea b; V - na hipdtese do inciso IX
do art. 12, a soma das seguintes parcelas: a) o valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de
importacdo, observado o disposto no art. 14; b) imposto de importacdo; c) imposto sobre produtos
industrializados; d) imposto sobre operagdes de cdmbio; e) quaisquer outros impostos, taxas, contribuigdes e
despesas aduaneiras; (Redagdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002) VI - na hipétese do inciso X do art. 12, o valor
da prestacao do servigo, acrescido, se for o caso, de todos os encargos relacionados com a sua utilizagdo; VII - no
caso doinciso Xl do art. 12, o valor da operacgao acrescido do valor dos impostos de importagao e sobre produtos
industrializados e de todas as despesas cobradas ou debitadas ao adquirente; VIII - na hipdétese do inciso Xl do
art. 12, o valor da operagdo de que decorrer a entrada; IX - na hipdtese do inciso Xlll do art. 12, o valor da
prestacdo no Estado de origem. § 1o Integra a base de célculo do imposto, inclusive na hipdtese do inciso V do
caput deste artigo: (Redagdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002) |- o0 montante do préprio imposto, constituindo
o respectivo destaque mera indicagdo para fins de controle; Il - o valor correspondente a: a) seguros, juros e
demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos concedidos sob condigdo; b) frete,
caso o transporte seja efetuado pelo préprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em separado.
§ 22 Ndo integra a base de calculo do imposto o montante do Imposto sobre Produtos Industrializados, quando
a operacao, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a industrializagdo ou a comercializacdo,
configurar fato gerador de ambos os impostos. § 32 No caso do inciso IX, o imposto a pagar serd o valor resultante
da aplicacdo do percentual equivalente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, sobre o valor ali
previsto. § 42 Na saida de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo
titular, a base de calculo do imposto é: | - o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria; Il - o
custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material secundario, mao-
de-obra e acondicionamento; Il - tratando-se de mercadorias ndo industrializadas, o seu prego corrente no
mercado atacadista do estabelecimento remetente. § 52 Nas operagles e prestacdes interestaduais entre
estabelecimentos de contribuintes diferentes, caso haja reajuste do valor depois da remessa ou da prestacao, a
diferenca fica sujeita ao imposto no estabelecimento do remetente ou do prestador” (BRASIL, 1996).
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Diante da impropriedade desta previsdo legal, & oportuno citar as
consideracdes de Roque Carrazza, segundo o qual:

A inclusdo do ICMS em sua prépria base de calculo desvirtua o0 modelo
constitucional deste tributo, que deixa de ser sobre operacées mercantis para
transformar-se num imposto sobre o imposto, figura hibrida e teratolégica,
que, inclusive, viola o principio da reserva das competéncias tributaveis.
(CARRAZZA, 2015, p. 385).

Noutro turno, tendo em vista os mandamentos constitucionais, que visaram
evitar guerra fiscal entre os Estados, o Senado Federal fixou as aliquotas
interestaduais por meio da Resolucdo n° 22 do Senado Federal, de 19 de maio de
1989, no importe de 7% quando as operacoes e prestacdes tem origem nas regides
Sul e Sudeste e sdo destinadas as regides Norte, Nordeste e Centro Oeste, bem como
ao Espirito Santo. Nas demais operagfes, a aliquota interestadual serd de 12%
(BRASIL, 1989b).

Outra regra da maior importancia € que os Estados somente podem conceder
beneficios fiscais referente ao ICMS caso o Confaz permita; todavia, € uma pratica
recorrente dos Estados, no afa de atrair empresas, conceder beneficios sem esta
autorizacdo, por meio de regimes especiais, 0s quais nao ficam a disposicéo de todos,
motivo pelo qual, desde ja, ressalva-se que o0s levantamentos realizados neste
trabalho ndo consideram esses beneficios.?3

O Constituinte atribuiu ainda a Lei Complementar a competéncia para tracar as
normas gerais do ICMS e, em especial, dispor sobre a substituicao tributaria, que
interfere diretamente no célculo do tributo a recolher, majorando a carga tributaria
incidente sobre os medicamentos de uso humano.

A substituicao tributaria € um método de cobranca do tributo, que atribui a
responsabilidade pelo recolhimento do tributo a terceiros que nédo tenham realizado o
fato gerador, mas tenha participado da operacao.

O legislador pode implementar a substituicao tributaria em duas hipéteses: | —
para frente, ocasido na qual atribui ao primeiro participante da cadeia produtiva a
responsabilidade pelo recolhimento do tributo de todas as operagbes seguintes,

presumindo o valor que foi praticado na ultima operagdo e com recolhimento

23 Neste pormenor, é importante destacar que em agosto de 2017 fora sancionada a Lei Complementar n2
160/2017 que pretende trazer a luz todos os beneficios concedidos a margem do Confaz, ratificando os mesmos,
todavia, a depender de convénio a ser editado pelo préprio Confaz, que até a presente data ndo fora publicado
(BRASIL, 2017f).
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antecipado?*; Il — para tras, ocasido na qual o Ultimo participante da cadeia, antes da
venda ao consumidor final, fica responsavel pelo recolhimento dos tributos das
operacgées anteriores?®,

Um dos grandes motivos para cobrar o ICMS por meio da substituicao tributaria
para frente é maximizar e facilitar a arrecadacéo dos Estados, uma vez que, ao invés
de fiscalizar e cobrar tributos de todos os comerciantes que realizam a venda ao
consumidor final, esta cobranca € focada na industria e de forma antecipada. Assim,
fica possivel antecipar a entrada das receitas, mediante a utilizacdo de pressupostos
presumidos.

Ha diversas criticas atinentes a substituicdo tributaria, uma vez que acaba por
descaracterizar a esséncia do ICMS, tornando-o monofasico com a utilizacdo de
presuncdes para cobrar tributo, no que € pertinente a cobranca para frente.

Neste sentido, Roque Carrazza imputa criticas robustas a esta técnica de
cobranca:

Ora, a Constituicdo veda a tributacdo baseada em fatos de provavel
ocorréncia. Para que o mecanismo da substituicdo venha adequadamente
utilizado é preciso que se estribe em fatos concretamente ocorridos; nunca
em fatos futuros, de ocorréncia incerta. Esta € uma barreira constitucional
inafastavel, pois integra o conjunto de direitos e garantias que a Lei Maior
confere ao contribuinte. (CARRAZZA, 2015, p. 389).

Apesar de ndo ser o objeto de analise na presente oportunidade, é
imprescindivel destacar que esses fundamentos amparam as teses que defendem a
inconstitucionalidade da sistematica da substituicdo tributaria, incluida no
ordenamento juridico, por meio da Emenda Constitucional n® 3/1993, que acrescentou
0 87° ao art. 150 (BRASIL, 1993)26.

24 “Art, 82 (Lei Complementar n2 87/1996) A base de calculo, para fins de substitui¢do tributdria, serd: (...) Il - em
relacdo as operagGes ou prestacdes subsequentes, obtida pelo somatério das parcelas seguintes: a) o valor da
operacdo ou prestagdo propria realizada pelo substituto tributario ou pelo substituido intermediario; b) o
montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou
tomadores de servico; c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operag¢des ou prestacdes
subsequentes” (BRASIL, 1996).

25 “Art. 82 A base de célculo, para fins de substituicdo tributdria, sera: | - em relac3o as operacdes ou prestacdes
antecedentes ou concomitantes, o valor da operagdo ou prestac¢do praticado pelo contribuinte substituido (...)"
(BRASIL, 1996).

26 8§72 art, 150 da CR/88: a lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condi¢io de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido” (BRASIL, 1993).
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Ultrapassada esta analise, para que os Estados possam cobrar o ICMS das
operacdes interestaduais subsequentes, por meio da substitui¢do tributéria, depende
de acordo especifico celebrado pelos Estados interessados, mediante deliberacdo do
Confaz?’.

O Convénio que trouxe a lume as regras iniciais da substituicdo tributaria nas
operacOes interestaduais foi 0 n° 66/1988, em seu art. 25, cujo objetivo era regular
provisoriamente o ICMS, mas perdeu a eficacia com o advento da Lei Complementar
n° 87/1996 (BRASIL, 1988c, 1996).

Atualmente, o Convénio ICMS n° 92/2015, que sera revogado pelo Convénio
ICMS 52/2017, cuja vigéncia inicia a partir de 01/01/2018, dispbe as normas gerais a
serem aplicadas aos regimes de substituicdo tributaria relativa as operacdes
interestaduais subsequentes, ou seja, para frente, instituido por convénio ou
protocolos firmados entre os Estados e o Distrito Federal (BRASIL, 2015e, 2017Q).

Nos termos da clausula oitava do Convénio, a pessoa fisica ou juridica que
realizar operacdes interestaduais de mercadoria prevista na lista anexa ao convénio,
gue seja fato gerador do ICMS, sera o responsavel substituto, devendo reter o
recolhimento do ICMS devido a unidade federada do destino. Todavia, caso o
remetente da mercadoria ndo realize o recolhimento, o destinatario sera o responsavel
pelo recolhimento do ICMS-ST.

De acordo com a clausula sétima do Convénio ICMS n° 52/2017, os bens e
mercadorias passiveis de sujeicdo a sistematica da substituicdo tributaria serdo
aqueles identificados nos anexos Il ao XXVI, de acordo com o0 segmento em que se
enquadrem, contendo a sua descri¢ao, classificagcdo na Nomenclatura Comum do
Mercosul baseado no Sistema Harmonizado (NCM/SH) e um Cédigo Especificado da
Substituicdo Tributaria (CEST) (BRASIL, 20179).

27 “Art. 92 (LC 87/1996) A adoc3o do regime de substituicdo tributdria em operacdes interestaduais dependerd
de acordo especifico celebrado pelos Estados interessados. § 12 A responsabilidade a que se refere o art. 62
podera ser atribuida: | - ao contribuinte que realizar operacdo interestadual com petréleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, em relacdo as operagdes subseqlientes; Il - as empresas
geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operagdes internas e interestaduais, na condi¢cdo de
contribuinte ou de substituto tributario, pelo pagamento do imposto, desde a produ¢do ou importagdo até a
ultima operagdo, sendo seu calculo efetuado sobre o preco praticado na operacgdo final, assegurado seu
recolhimento ao Estado onde deva ocorrer essa operacao. § 22 Nas operagdes interestaduais com as mercadorias
de que tratam os incisos | e |l do paragrafo anterior, que tenham como destinatario consumidor final, o imposto
incidente na operacdo sera devido ao Estado onde estiver localizado o adquirente e sera pago pelo remetente”
(BRASIL, 1996).



47

Neste pormenor, denota-se que 0s medicamentos estdo incluidos em tais
anexos, mais especificamente no item 13, anexo XIV, que engloba os medicamentos
de uso humano e outros produtos farmacéuticos para uso humano ou veterinario.

Outra questdo muito peculiar referente ao ICMS-ST, trata-se das hipoteses de
restituicdo, uma vez que a CR/88 determina expressamente, em seu §7° do art. 150%8
que é assegurado ao contribuinte substituto a restituicdo do valor pago quando o fato
gerador presumido nao se realizar.

Neste contexto, é possivel citar duas formas de interpretar esta norma, uma
quando o produto/mercadoria ndo € vendido ao consumidor final, ndo completando
toda a cadeia de consumo; ou ainda, a hipétese em que se presumiu que determinada
mercadoria seria vendida ao consumidor final, por exemplo, por R$100,00 (cem reais),
base de célculo do tributo, mas pelas inUmeras variantes existentes na economia que
interferem na composicdo dos precos das mercadorias, fazem com que esta
mercadoria tenha sido vendida por R$90,00 (noventa reais).

Neste Ultimo caso, acaba que o valor recolhido, apurado com uma base de
calculo presumida, ndo se concretizou de forma efetiva, com o que o valor recolhido
fora maior que o devido.

Como é ressabido, o Cadigo Tributario Nacional, vinculado aos mandamentos
da Carta Magna, prevé que os tributos somente podem incidir com observancia das
normas legais, e que, com isso, a base de célculo do imposto incidente sobre a
circulacdo de mercadoria deve ser efetivamente o valor da operacdo. Com o
recolhimento realizado com base na presunc¢ao, acabou que o Estado recebeu valores
de forma indevida, o que acarreta em locupletamento ilicito, sendo imperioso a sua
devolucéo ao contribuinte.

Trata-se de questdo amplamente debatida nos tribunais que sofreu recente
modificacdo de interpretacdo, abaixo citado. Situacdo que ainda onera ainda mais as
mercadorias, pois 0 RE ainda nado transitou em julgado, entre 0s quais 0s
medicamentos de uso humano, pois engessa a iniciativa privada no que diz respeito
as hipoteses de conceder descontos aos consumidores, uma vez que 0s valores

recolhidos por meio da ST seriam tidos como definitivos.

28 Art. 150 § 72 (CR/88) A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigac3o tributaria a condi¢3o de responsdvel
pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido (BRASIL,
1988a).
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Como muito bem elucidado por Roque Carrazza, a utilizacdo de presuncdes
pelas administracdes fazendarias ndo permite ao Estado obrigar os contribuintes a
recolher tributos além do devido (CARRAZZA, 2015, p. 411).

O Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI n°® 1851-4 manifestou ha mais
de 15 (quinze) anos que o recolhimento do ICMS-ST, com a utilizagdo de uma base
de célculo presumido, seria permanente, com o que néo seria devida a restituicdo de
valores caso acontecesse efetiva concretizacédo do fato gerador, ou caso a venda da
mercadoria ao consumidor final fosse menor do que a presumida (BRASIL, 2002d).

Destaca-se excerto do voto do Ministro limar Galvdo na citada ADI: “o fato
gerador presumido (...) ndo é provisoério, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituicao
ou complementacdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipétese de sua
nao-realizacao final” (BRASIL, 2002d). Ou seja, quando é apurada a base de calculo,
por meio de uma presuncéo, e recolhido o ICMS-ST, o recolhimento se torna definitivo
quando o produto/mercadoria é vendido ao consumidor final, mesmo que com valor
menor do que o utilizado para presumir a base de calculo.

Todavia, no julgamento do RE n°® 593.849/MG, o Supremo Tribunal Federal
modificou seu entendimento, permitindo a restituicao da diferenca referente a base de
calculo presumida e o valor real pelo qual a mercadoria fora vendida (BRASIL, 2017h).

O Ministro Ricardo Lewandowski, de forma escorreita, proferiu seu voto
aduzindo que devesse permitir a restituicdo da diferenca, pois proibir esta restituicdo
seria permitir que o Estado percebesse receitas ilegais, uma vez que o ICMS somente
se torna devido ap6s a ocorréncia efetiva do fato gerador, o qual deve ser a baliza da
cobranca do tributo, e ndo a presungéo:

A interpretagdo que desautoriza a devolugdo nesses termos, ademais,
também nega vigéncia ao principio que veda o enriquecimento sem causa
e aquele que garante a repeticdo do indébito, os quais constituem balizas
fundamentais do Direito.

A proibicdo de restituicAo do imposto pago a maior igualmente ndo se
coaduna com os principios constitucionais de natureza tributaria aplicaveis
a espécie. Em outras palavras, se o ICMS recolhido pelo contribuinte
substituto apenas se torna efetivamente devido com a ocorréncia do fato
gerador, a inocorréncia, total ou parcial deste, imp8e que se faca a devida
adequacdo da regra ao fato, sob pena de afronta aos principios da
moralidade, da legalidade e do ndo-confisco (BRASIL, 2017h).

Na ocasido, no intuito de pacificar o tema, fora fixada a tese, nos seguintes
termos: “E devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulagdo de

Mercadorias e Servi¢cos — ICMS pago a mais no regime de substitui¢cdo tributaria para
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frente se a base de calculo efetiva da operagao for inferior a presumida” (BRASIL,

2017h). Todavia, o RE ainda néo transitou em julgado, conforme adiantado acima.
Neste contexto de normas esparsas que € peculiar na legislacdo brasileira,

principalmente no que tange a matéria tributaria, ha diversos Convénios de ICMS que

autorizam os Estados a conceder isengdes, como exemplo cita-se:

| — Convénio ICMS n° 104/1989 que autoriza a isencdo do ICMS no
recebimento de aparelhos, maquinas, equipamentos e instrumentos
médico-hospitalares ou técnico-cientificos laboratoriais, sem similar
produzido no pais, importados do exterior diretamente por 6rgdos ou
entidades da administracdo publica, direta ou indireta, bem como
fundacdes ou entidades beneficentes de assisténcia social certificadas nos
termos da Lei n°® 12.101, de 27 de novembro de 2009 (BRASIL, 2009c).

I — Convénio ICMS n° 51/1994 que isenta do ICMS as operacbes
realizadas com farmacos destinados a producdo de medicamento de uso
humano para tratamento de portadores do virus da AIDS (BRASIL, 1994).
[l — Convénio ICMS n°® 87/2002 que isenta determinados medicamentos de
uso humano que sao destinados a administracdo publica direta e indireta
Federal, Estadual e Municipal e as suas fundagfes publicas (BRASIL,
2002e).

IV — Convénio ICMS n° 139/11 que isenta do ICMS as operac0des realizadas
com insulina, destinada a administracao publica direta e indireta Federal,
Estadual e Municipal e as suas fundacdes publicas (BRASIL, 2011).

Diante dos mandamentos constitucionais, que permitem a concessao de
beneficios fiscais somente com a autorizacdo do Confaz, é possivel apurar que as
isencdes previstas estdo focadas na aquisicdo dos medicamentos de uso humano
pelos proprios Estados e para os medicamentos utilizados nos tratamentos da AIDS
e do diabetes. Com o que, o0 maximo que os Estados poderiam, a luz da autorizacao
constitucional, seria reduzir as aliquotas internas para 12%, conforme fora delimitado

pelo Senado Federal.

3.1.2.1 Apuracdo das Aliquotas
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E imprescindivel analisar a legislacdo que delimita, nos Estados, as aliquotas
aplicaveis incidentes sobre os medicamentos de uso humano, uma vez que cada ente
da federacdo possui a competéncia para estipular a sua carga tributaria. Como
elucidado acima, € pratica recorrente de varios Estados, sendo de todos, conceder
beneficios as margens do Confaz, por meio de regimes especiais outorgados
diretamente para os contribuintes. Tal pratica dificulta o acesso aos dados, isto
guando sao disponibilizados, motivo pelo qual ndo foram objeto do presente trabalho,
no qual se buscou as aliqguotas nas leis estaduais e respectivos regulamentos,
destacando somente a reducdo da base de célculo onde foi possivel identifica-la.

No Estado de Minas Gerais, de acordo com o art. 12, inciso |, aliena “b.5” da
Lei n® 6.763/1975, a aliquota sera de 12%, observada a relacdo de produtos, bem
como os prazos, a forma, as condi¢des e a disciplina de controles estabelecidos em
regulamento (MINAS GERAIS, 1975).

O Regulamento do ICMS de Minas Gerais, Decreto n° 43.080/2002, prevé em
seu artigo 42, inciso |, alinea b.8, que a aliquota sera de 12% para os medicamentos
genéricos, definidos pela Lei Federal n° 6.360/1976, relacionado em resolucdo da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (BRASIL, 1976; MINAS GERAIS, 2002).

Os demais medicamentos estdo enquadrados na regra geral da lei n°
6.763/1975, que, em seu art. 12, inciso |, alinea “d”, prevé uma aliquota de 18%, ou
seja, sem analisar nenhuma especificidade que os medicamentos de uso humano
possuem (MINAS GERAIS, 1975).

No Estado de S&o Paulo, conforme denota-se da Lei n°® 6.374/1989,
especificamente no inciso | e §1°, item 24, da mesma forma que Minas Gerais, prevé
uma aliquota geral de 18% para os medicamentos e de 12% para os genéricos (SAO
PAULO, 1989). Sendo certo que o Regulamento do ICMS do Estado de Sdo Paulo —
RICMS 2000 — Decreto 45.490/2000 prevé a reducdo da base de calculo para
determinados medicamentos, conforme dispde o inciso XXIV do art. 3°%°, de forma

29 “Artigo 3° - (CESTA BASICA) - Fica reduzida a base de calculo do imposto incidente nas operacdes internas com
os produtos a seguir indicados, de forma que a carga tributaria resulte no percentual de 7% (sete por cento)
(Convénio ICMS-128/94, cldusula primeira): (...) XXIV — medicamentos com acgdo terapéutica e respectivos
principios ativos indicados a seguir: (Inciso acrescentado pelo Decreto 60.630, de 03-07-2014, DOE 04-07-2014)
a) Analgésico Antitérmico: Paracetamol; b) Analgésico Opioide: Tramadol; c) Antiasmatico: Montelucaste de
sédio; d) Antibacteriano: Amoxicilina + Clavulanato; e) Anticontraceptivo: Levonorgestrel isolado ou em
associacdo; f) Anticonvulsivantes: Carbamazepina; g) Anti-inflamatodrio: Ibuprofeno; h) Tratamento da Artrose:
Sulfato de glicosamina/condroitina”. (SAO PAULO, 2002)


http://info.fazenda.sp.gov.br/NXT/gateway.dll/legislacao_tributaria/decretos/dec60630.htm
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que a carga tributaria seja de 7%; conforme o art. 22,%° que reduz a base de célculo
de acordo com a aliquota interestadual de determinados produtos relacionados na
denominada lista positiva prevista na Lei Federal 10.147/2000 (BRASIL, 2000a; SAO
PAULO, 2000).

Por sua vez, o Estado do Rio de Janeiro, por meio da Lei n® 2.657/1996, em
seu artigo 14, inciso |, prevé uma aliquota de 18% de forma geral (RIO DE JANEIRO,
1996). Mas prevé o adicional de aliquota de 2% para o fundo de combate a miseéria,
previsto na Lei n°® 4.056/2002, exceto no que diz respeito aos medicamentos
excepcionais constantes na portaria n® 1.318/2002 do Ministério da Saude (BRASIL,
2002f; RIO DE JANEIRO, 2002). Ou seja, em regra, a aliquota de ICMS aplicavel
sobre os medicamentos no Rio de Janeiro é de 20%.

Ja no Estado do Parand, a aliquota é de 18%, conforme dispfe a regra geral
prevista no art. 14, inciso VI da Lei n® 11.580/1996 (PARANA, 1996).

E importante destacar que até 31 de dezembro de 2016 o item 17-A do anexo
Il do Regulamento do ICMS do Estado do Parana — Decreto 6080/2012 — previa uma
reducado da base de célculo de todos os medicamentos de forma que a carga tributaria
resultasse no percentual de 12%, mas, com o advento do Decreto n°® 5.792/2016, este
dispositivo fora revogado (PARANA, 2012, 2016). Com o que ha somente a reducio
da base de calculo do ICMS sobre o valor das contribuigées para o PIS/PASEP e

COFINS referente as operagbes com os produtos listados na Lei 10.147/2000, de

30 Artigo 22 (MEDICAMENTOS E COSMETICOS) - Fica reduzida a base de célculo do imposto incidente na saida
interestadual com os produtos classificados nas posicGes, itens e codigos adiante indicados da Nomenclatura
Brasileira de Mercadorias - Sistema Harmonizado - NBM/SH, destinados a contribuintes, do valor das
contribui¢des para o PIS/PASEP e a COFINS correspondentes a aplicacdo dos percentuais indicados no § 1°,
quando tais tributos forem cobrados de acordo com a sistematica prevista na Lei n° 10.147, de 21 de dezembro
de 2000 (Convénio ICMS-34/06): (Redagdo dada ao "caput" do artigo, mantidos os incisos, pelo Decreto 51.131de
25-09-2006; DOE 26-09-2006; efeitos a partir de 26-09-2006): | - posicdo 30.01; Il - posicdo 30.03, exceto o cddigo
3003.90.56; IIl - posi¢cdo 30.04, exceto o codigo 3004.90.46; IV - posi¢cGes 3303.00 a 33.07; V - itens 3002.10.1,
3002.10.2, 3002.10.3, 3002.20.1, 3002.20.2, 3006.30.1 e 3006.30.2; VI - cddigos 3002.90.20, 3002.90.92,
3002.90.99, 3005.10.10 e 3006.60.00; VII - cédigos 3401.11.90, 3401.20.10 e 9603.21.00. § 12 - A redugdo
corresponderd ao valor obtido pela aplicagdo de um dos percentuais abaixo indicados, sobre a base de célculo
da operagdo, conforme a aliquota interestadual aplicavel: 1 - para produto farmacéutico classificado nas
posicOes, itens e cddigos indicados nos incisos I, 11, 11, V e VI: (Redagdo dada ao item pelo Decreto 59.241, de 28-
05-2013; DOE 29-05-2013; Efeitos desde 30-04-2013) a) 9,04% (nove inteiros e quatro centésimos por cento),
nas operacdes tributadas pela aliquota de 4% (Convénio ICMS-20/13, clausula primeira, I); b) 9,34% (nove inteiros
e trinta e quatro centésimos por cento), nas operagdes tributadas pela aliquota de 7%; c) 9,90% (nove inteiros e
noventa centésimos por cento), nas operagdes tributadas pela aliquota de 12%” (SAO PAULO, 2002).



http://info.fazenda.sp.gov.br/NXT/gateway.dll/legislacao_tributaria/decretos/dec51131.htm
http://info.fazenda.sp.gov.br/NXT/gateway.dll/legislacao_tributaria/decretos/dec59241.htm
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acordo com a aliquota interestadual, conforme item 223! do anexo Il do RICMS/PR
(PARANA, 2012; BRASIL, 2000a).

Em Santa Catarina, a aliquota interna é de 17%, regra geral conforme
mandamento constante no art. 19, inciso Il da Lei Estadual n® 10.297/1996 (SANTA
CATARINA, 1996). H& reducao de base de calculo nas operacdes interestaduais com
medicamentos sujeitos a cobrangca monofésica do PIS/IPASEP e COFINS previstos na
lei 10.147/2000, conforme se denota do art. 10332 do anexo 2 do Decreto 2.870/2001
— RICMS/SC, para o qual a reducado dependera da aliquota interestadual (BRASIL,
2000a; SANTA CATARINA, 2001).

No Rio Grande do Sul, a aliquota que incide sobre os medicamentos de uso
humano seria a aplicada na regra geral de 17%, conforme dispde a alinea “j” do art.
12 da Lei Estadual n® 8.820/1989 (RIO GRANDE SO SUL, 1989). Todavia, é
importante destacar que, com o advento da Lei Estadual n° 14.743/2015, que
introduziu 0 817° no art. 12 da Lei Estadual n® 8.820/1989, a aliquota prevista na alinea
“I” passou para 18% nos exercicios de 2016 a 2018 (RIO GRANDE DO SUL, 2015).
Destaca-se que tera reducéo de base de calculo de acordo com a caracteristica do
medicamento, se similares, genéricos ou item de cesta basica, inteligéncia do Decreto
37.699/1997 — Livro | — Art. 27 — Inciso X — Livro Il — Art. 105 e 106 (RIO GRANDE
DO SUL, 1997).

31 “22 Nas operacdes interestaduais com os produtos a seguir indicados, destinados a contribuintes, serd
deduzido da base de calculo do ICMS o valor das contribuicdes para o PIS/PASEP e a COFINS referente as
operagdes subsequentes cobrado englobadamente na respectiva operagdo (Convénio ICMS 34/2006). Notas: 1.
a deducdo correspondera ao valor obtido pela aplicagdo de um dos seguintes percentuais, sobre a base de calculo
de origem, em funcdo da aliquota interestadual referente a operacdo: 1.1. com produtos farmacéuticos
classificados nas posicdes NCM 3001; 3003, exceto no codigo 3003.90.56; 3004, exceto no codigo 3004.90.46;
nos codigos 3002.10.1, 3002.10.2, 3002.10.3, 3002.20.1, 3002.20.2, 3002.90.20, 3002.90.92, 3002.90.99,
3005.10.10, 3006.30.1, 3006.30.2 e 3006.60.00: a) com aliquota de sete por cento, 9,34%; b) com aliquota de
doze por cento, 9,90% (PARANA, 2012).

32 “Art. 103. nas operacdes interestaduais efetuadas por estabelecimento do fabricante ou importador das
mercadorias a seguir relacionadas, em que a receita bruta decorrente da venda dessas mercadorias esteja sujeita
ao pagamento das contribui¢bes para o PIS/PASEP e a COFINS, referentes as operagdes subsequentes, cobradas
englobadamente na respectiva operacdo, a base de calculo do ICMS sera deduzida nos percentuais abaixo
indicados: | - no caso de produto farmacéutico, de perfumaria, de toucador ou de higiene pessoal, adotar-se-a
(Convénio ICMS 34/06): a) tratando-se de produtos farmacéuticos classificados nas posi¢gdes 3001, 3003, exceto
no codigo 3003.90.56, 3004, exceto no cddigo 3004.90.46 e 3303.00 a 3307, nos itens 3002.10.1, 3002.10.2,
3002.10.3, 3002.20.1, 3002.20.2, 3006.30.1 e 3006.30.2 e nos cddigos 3002.90.20, 3002.90.92, 3002.90.99,
3005.10.10, 3006.60.00, 3401.11.90, 3401.20.10 e 9603.21.00 da NBM/SH-NCM: 1. 9,34% (nove inteiros e trinta
e quatro centésimos por cento) nas operagdes interestaduais sujeitas a aliquota de 7% (sete por cento); 2. 9,90%
(nove inteiros e noventa centésimos por cento) nas operagdes interestaduais sujeitas a aliquota de 12% (doze
por cento); 3. 9,04% (nove inteiros e quatro centésimos por cento) nas operagdes interestaduais sujeitas a
aliquota de 4% (quatro por cento) (Convénio ICMS 20/13) (SANTA CATARINA, 2001).


https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2006/cv034_06
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2013/cv020_13
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Por sua vez, na Bahia, de acordo com o disposto na Lei Estadual n® 7.014/1996,
em seu art. 15, inciso |, a aliquota incidente sobre os medicamentos é de 18%, regra
geral (BAHIA, 1996). Destaca-se que serdo isentos do ICMS, podendo ser
aproveitados os créditos na entrada, (art. 264 RICMS BA) as operacfes realizadas
com os medicamentos relacionados no Convénio ICMS n°® 140/01, desde que a
parcela relativa a receita bruta decorrente das operacfes esteja desonerada das
contribuicdes do PIS/PASEP e COFINS, conforme dispde o inciso XXX, do art. 264
do Regulamento de ICMS da Bahia, Decreto n° 13.780/2012 (BAHIA, 2012). Nas
operacodes interestaduais, a base de calculo sera reduzida do valor das contribuicdes
para o PIS/PASEP e a COFINS de determinados medicamentos33 de acordo com a
aliquota interestadual®.

No Espirito Santo, a aliquota prevista na Lei Estadual n°® 7.000/2001 é de 17%,
conforme se depreende do art. 20, inciso |, regra geral (ESPIRITO SANTO, 2001). De
acordo com o art. 225, 83° do Regulamento do ICMS do Estado do Espirito Santo,
Decreto n® 1.090-R/2002, nas operacOes interestaduais, a base de célculo sera
reduzida do valor das contribui¢cdes para o PIS/IPASEP e a COFINS de determinados
medicamentos de acordo com a aliquota interestadual (ESPIRITO SANTO, 2002).
Prevendo ainda no RICMS-ES, em seu art. 70, inciso XXXII% a reducédo de base de
calculo nas operacdes com os produtos constantes em seu anexo V, de forma que os

produtos farmacéuticos, que se sujeitem a sistematica da substituicdo tributaria, ndo

33 “Art. 266, inciso VIl aliena “a” do RICMS/BA: a) produtos farmacéuticos classificados nas posi¢des 3001, 3003,
exceto no codigo 3003.90.56; 3004, exceto no cddigo 3004.90.46; nos itens 3002.10.1, 3002.10.2, 3002.10.3,
3002.20.1, 3002.20.2, 3006.30.1 e 3006.30.2 e nos cddigos 3002.90.20, 3002.90.92, 3002.90.99, 3005.10.10,
3006.60.00. (BAHIA, 2012).

34«5 12 (do art. 266 do RICMS BA) A deduc3o a que se refere o inciso VIl correspondera ao valor obtido pela
aplicagdo de um dos percentuais a seguir indicados, sobre a base de calculo de origem, em fun¢do da aliquota
interestadual referente a operacao:

I - com produto farmacéutico relacionado na alinea “a”, com aliquota de: a) 12 % (doze por cento) - 9,90% (nove
inteiros e noventa centésimos por cento); b) 4 % (quatro por cento) - 9,04% (nove inteiros e quatro centésimos
por cento)” (BAHIA, 2012).

35 “Art. 70 XXXII - até 31 de marco de 2018, para fins de apuracdo do imposto incidente nas operacdes sujeitas
ao regime de substituicdo tributdria, observado o disposto na cldusula segunda do Convénio 76/94, em relacdo
as operagdes com produtos farmacéuticos relacionados no Anexo V, nos percentuais abaixo relacionados, ndo
podendo resultar em carga tributdria efetiva inferior a sete por cento, dispensada a anulagdo do crédito do
imposto, ndo se aplicando, cumulativamente, a redugdo prevista no referido Convénio: a) quando a base de
calculo for o Prego Maximo ao Consumidor — PMC:

1. doze por cento, para medicamentos de referéncia; ou 2. cinquenta por cento, para medicamentos genéricos
ou similares; b) dez por cento, nas operagdes com as mercadorias de que trata este inciso, ndo relacionadas na
alinea a; c) trinta por cento, para medicamentos similares; ou d) dez por cento, nas operacGes com as
mercadorias de que trata o caput, ndo relacionadas nas alineas a a ¢” (ESPIRITO SANTO, 2002).
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podem resultar em carga tributaria efetiva inferior a 7% (sete por cento), dispensada
a anulacéo do crédito do imposto.

No Acre, nos termos do art. 18 da Lei Complementar Estadual n°® 55/1997, &
aplicada a aliquota geral de 17% aos medicamentos (ACRE, 1997). O respectivo
artigo dispde expressamente que as aliquotas do imposto no Estado serdo seletivas
de acordo com a essencialidade das mercadorias e servicos. Com o que, pressupde
gue os medicamento de uso humano nédo seriam essenciais.

No Estado de Alagoas, nos termos do art. 17, inciso |, aliena “b”, da Lei Estadual
n°® 5.900/1996, a aliquota sera de 17%, regra geral (ALAGOAS, 1996).

Por sua vez, na legislacao do Estado do Amapéa ha previsdo semelhante a da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, dispondo que as aliguotas
do ICMS podem ser seletivas, em funcdo da essencialidade da mercadoria e dos
servicos, conforme depreende-se do art. 38 da Lei Estadual n® 194/1994 (AMAPA,
1994). A aliquota dos medicamentos se enquadra na regra geral de 17%, nos termos
da aliena “d”, inciso I, art. 39, demonstrando também que para o Amapa os
medicamentos de uso humano ndo sdo essenciais.

No Estado do Amazonas, nos termos da Lei Complementar Estadual n°
19/1997, as aliquotas devem ser seletivas de acordo com a essencialidade das
mercadorias e servi¢os, todavia os medicamentos ndo sédo considerados essenciais
uma vez que é enquadrado na regra geral na qual a aliquota é de 18%, conforme
dispde a aliena “b” do inciso | do art. 12 (AMAZONAS, 1997).

No Estado do Cearda, de acordo com a aliena “c” do inciso | do art. 44 da Lei
Estadual n® 12.670/1996, a aliquota incidente sobre os medicamentos € de 18%, regra
geral (CEARA, 1996).

No Distrito Federal, as aliquotas do ICMS devem ser seletivas em funcéo da
essencialidade da mercadoria e do servi¢co, conforme mandamento previsto no art.18
da Lei n°® 1.254/1996 (DISTRITO FEDERAL, 1996). Aos medicamentos fora

“rn

estabelecido uma aliquota de 17%, conforme dispde a alinea “i” do inciso Il do art. 18.
Em Goiés, a aliguota dos medicamentos é de 17%, incluida na regra geral
constante do inciso Il do art. 27 da Lei Estadual n® 11.651/1991 (GOIAS, 1991).
No Maranhao, a aliquota incidente sobre os medicamentos é de 18%, conforme

dispde a regra geral constante da alinea “a” do inciso Il do art.23 da Lei Estadual n°
7.799/2002 (MARANHAO, 2002).
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No Mato Grosso, de acordo com o art. 14 da Lei Estadual n°® 7.098/1998, a
aliquota incidente sobre os medicamentos esté incluido na regra geral de 17% (MATO
GROSSO, 1998).

Por sua vez, no Estado do Mato Grosso do Sul, nos termos da Lei Estadual n®
1.810/1997, os medicamentos estdo incluidos na regra geral do inciso Ill do art. 41
que prevé uma aliquota também de 17% (MATO GROSSO DO SUL, 1997).

No Estado do Para, a Lei Estadual n° 5.530/1989 determina em seu art. 12 que
as aliquotas internas serao seletivas em funcéo da essencialidade das mercadorias e
dos servigcos, mas enquadra os medicamentos de uso humano na regra geral do inciso
VIl que prevé a aliquota de 17% (PARA, 1989). Isenta do ICMS os medicamentos
constantes no Convénio ICMS n° 140/2001 (BRASIL, 2001). Nas operacoes
interestaduais, a base de calculo seré reduzida do valor das contribuicdes para o
PIS/IPASEP e a COFINS de determinados medicamentos de acordo com a aliquota
interestadual, conforme dispde o inciso | do 81° do art. 151 do Regulamento do ICMS
do Estado — Decreto n° 4676/2001 (PARA, 2001).

A Lei Estadual n° 6.379/1996 estabelece que a aliquota incidente sobre
medicamentos de uso humano é de 18%, regra geral prevista no inciso | do art. 11 no
Estado da Paraiba. (PARAIBA, 1996)

Em Pernambuco, de acordo com a Lei Estadual n® 15.730/2016, a aliquota
incidente sobre os medicamentos é de 18% conforme dispbe o art. 15, inciso VII,
alinea “a”, regra geral (PERNAMBUCO, 2016).

No Estado do Piaui, a aliquota incidente sobre os medicamentos € de 18%,
conforme a regra geral prevista no inciso | do art. 23, da Lei Estadual n® 4.257/1989
(PIAUI, 1989).

No Rio Grande do Norte, a Lei Estadual n® 6.968/1996 fixou a aliquota para 0s
medicamentos, na regra geral de 18% (RIO GRANDE DO NORTE, 1996).

Em Rondénia, a aliquota incidente sobre medicamentos é de 17,5%, regra geral
prevista na aliena “c” do incido | do art. 27 da Lei Estadual n° 688/1996 (RONDONIA,
1996).

Por sua vez, em Roraima, de acordo com a alinea “d” do art. 32 da Lei Estadual
n°® 58/1993, a aliquota incidente sobre os medicamentos esta incluida na regra geral
de 17% (RORAIMA, 1993).



56

Ja no Estado de Sergipe, a aliquota incidente sobre os medicamentos é de
18%, regra geral prevista na aliena “j” do artigo 18 da Lei Estadual n° 3.796/1996
(SERGIPE, 1996).

Por fim, em Tocantins, de acordo com o inciso Il do artigo 27 da Lei Estadual
n® 1.287/2001, a aliquota incidente sobre os medicamentos € de 18%, regra geral

(TOCANTINS, 2001).

TABELA 2 - Aliquotas de ICMS de medicamentos de uso humano

Estados Aliquota Geral Genéricos Reducéo da base
de célculo

AC 17% XX A principio nao
ha.

AL 17% XX A principio néo
ha.

AP 17% XX A principio nao
ha.

AM 18% XX A principio néao
ha.

BA 18% XX Operacdes
interestaduais —
retirada da base
de célculo do
ICMS 0
PIS/PASEP e
Cofins.

CE 18% XX A principio nao
ha.

DF 17% XX A principio nao
ha.

ES 17% XX Operacdes
interestaduais —
retirada da base
de célculo do
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ICMS o
PIS/PASEP e

Cofins.

GO 17% XX A principio néo
hé.

MA 18% XX A principio néo
ha.

MT 17% XX A principio néo
hé.

MS 17% XX A principio néo
ha.

MG 18% 12% A principio néo
ha.

PA 17% XX Operacobes
interestaduais —
retirada da base
de céalculo do
ICMS 0
PIS/PASEP e
Cofins.

PB 18% XX A principio néo
ha.

PR 18% XX Operacgdes
interestaduais —
retirada da base
de céalculo do
ICMS o]
PIS/PASEP e
Cofins.

PE 18% XX A principio néo
ha.

Pl 18% XX A principio néo

ha.
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RJ 18+2=20% XX A principio néo
ha.

RN 18% XX A principio nao
ha.

RS 18% XX Reducédo da base
de célculo de
acordo com o
medicamento.

RO 17,5% XX A principio né&o
ha.

RR 17% XX A principio nao
ha.

SC 18% XX Operacdes
interestaduais —
retirada da base
de calculo do
ICMS 0
PIS/IPASEP e
Cofins.

SP 18% 12% Il — Operacdes
interestaduais —
retirada da base
de calculo do
ICMS o]
PIS/PASEP e
Cofins; Il -
reducdo da base
de calculos de
determinados
produtos para que
a carga tributaria
seja de 7%.

SE 18% XX A principio ndo ha
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TO 18% XX A principio néo
ha.

Diante deste levantamento, € possivel verificar que apenas no Distrito Federal
ha a previsdo de uma aliquota especifica para os medicamentos de uso humano de
17%. Ja os Estados de Minas Gerais e Sdo Paulo prestigiam somente o0s
medicamentos genéricos, com uma aliquota 12%, para os demais a aliquota é a geral
de 18%.

Denota-se ainda que no Acre, Amazonas e Para o caput do artigo que define
as aliquotas prevé expressamente que as aliquotas serdo seletivas, mas nao prevé
aliquotas especificas para os medicamentos de uso humano.

Por fim, o Estado do Rio de Janeiro incluiu os medicamentos no rol de
mercadorias supérfluas, uma vez que incide o adicional de aliquota que é destinado
ao fundo de combate a pobreza que, conforme prevé o art. 82 do ato das disposi¢cdes
constitucionais transitorias proveniente da EC n° 31/2000, este adicional de aliquota
somente para o0s produtos supérfluos, o que, alias, € incompativel com os
mandamentos constitucionais (BRASIL, 2000).

Atualmente, os Estados possuem a competéncia para definir as aliquotas do
ICMS em seus territorios, mas ha um limite no que diz respeito as aliquotas minimas,
uma vez que o inciso VI do 8§2° do art. 155 da CR/88 prevé expressamente que: salvo
deliberacdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto
no inciso Xll, "g", as aliquotas internas, nas operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e nas prestacfes de servicos, ndo poderdo ser inferiores as previstas
para as operacoes interestaduais (BRASIL, 1988a).

Diante dessa previsdo constitucional, é possivel concluir que as aliguotas
internas ndo poderdo ser inferiores a aliquota interestadual que, por sua vez, fora
definida em 12% pelo Senado por meio da Resolugéo n°® 22/1989 (BRASIL, 1989b).
Sendo certo que estabeleceu ainda uma excecgdo, segundo a qual, quando as
operacdes ou prestacdes forem realizadas nas regifes sul e sudeste, destinadas as
regides norte, nordeste e centro oeste e ao estado do Espirito Santo, a aliquota
interestadual sera de 7%.

Essas consideracbes sao relevantes para realizar um paralelo entre as

aliquotas previstas atualmente e os limites que os Estados estariam obrigados a



60

observar. Neste contexto 15 estados estabeleceram a aliquota de 18% para o0s
medicamentos de uso humano, 10 estados estabeleceram a aliquota de 17%, 1
estado estabeleceu a aliquota de 17,5%, 2 estados estabeleceram a aliquota de 12%
para os medicamentos genéricos e 1 estado prevé a aliquota de 18% majorada com
mais 2% a titulo do fundo de erradicacdo da miséria. Ou seja, nenhum Estado reduziu
a aliquota para 12%, salvo para os medicamentos genéricos em duas oportunidades,
com o intuito de levar a efeito o principio da seletividade, no que tange aos
medicamentos de uso humano.

Como elucida Roque Antonio Carraza, o legislador estadual por diversas vezes
descumpre o mandamento constitucional do principio da seletividade, quando, por
exemplo, as aliquotas incidentes sobre a energia elétrica “chegam a 25% (quando o
consumo mensal supera a marca dos 200 Kilowatts/hora), enquanto que, para
operagcbes com armas de fogo, fica na casa dos 18% (em Sao Paulo) ou 17% (nas
demais Unidades Federadas)” (CARRAZZA, 2015. p. 541).

E possivel concluir que os medicamentos de uso humano para os Estados s&o
mercadorias que ndo possuem relevancia social, ou seja, ndo sdo essenciais ante a
aplicacdo de aliquotas gerais, passando ao largo da aplicacdo do principio da
seletividade. Sendo somente fonte de receita com o agravamento de elevadas
aliquotas.

3.1.3 Dos Tributos Municipais

Aos Municipios, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
atribuiu a competéncia para instituir impostos sobre servicos de qualquer natureza —
ISSQN, exceto no que dispde sobre servicos nos quais incidem o ICMS.36

No que tange as normas gerais do ISSQN, o Constituinte determinou que Lei
Complementar iria fixar as aliquotas maximas e minimas; excluiria da incidéncia
exportacdes de servicos para o exterior; e regulamentaria a forma e as condicdes
como isencgdes, incentivos e beneficios fiscais que poderiam ser concedidos e

revogados.

36 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
(...) NI - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, |l, definidos em lei complementar”.
(BRASIL, 1988a).
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Desta feita, sobreveio a Lei Complementar n°® 116/2003, que definiu todos os
contornos do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN, cujo fato
gerador previsto na norma € a prestacao dos servigos constantes da lista anexa a lei,
ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador
(BRASIL, 2003b).

E considerado estabelecimento prestador o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou temporario, e que
configure unidade econbémica ou profissional, sendo irrelevantes para caracteriza-lo
as denominagbes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritorio
de representacao ou contato. Sendo o prestador o contribuinte do imposto.

Nos termos do art. 7° da Lei Complementar, a base de calculo do imposto € o
preco do servico, excluindo somente o valor dos materiais fornecidos pelo prestador
dos servicos atinentes aos itens 7.02%7 e 7.05% da lista (BRASIL, 2003b).

3.1.3.1 Das Aliguotas

Sobre os tributos municipais, sem ter a pretenséo de analisar a legislacdo de
todos os 5.561%° (cinco mil quinhentos e sessenta e um) municipios do pais, é
pertinente elucidar a tributacéo incidente sobre os medicamentos de uso humano que
sdo manipulados pelas farméacias (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2010).

Ha uma celeuma a respeito da natureza da manipulacdo dos medicamentos
que, para os Estados, como Minas Gerais, conforme depreende-se da consulta de
contribuinte n° 117/2015, que confirmou a resposta da consulta de contribuinte n°
170/2009 e 070/2014, entendem que a venda de medicamentos manipulados trata-se
de pura circulacao de mercadorias, incidindo portanto o ICMS (MINAS GERAIS, 2009,

37 “7.02 — Execugdo, por administracdo, empreitada ou subempreitada, de obras de construc3o civil, hidraulica
ou elétrica e de outras obras semelhantes, inclusive sondagem, perfura¢do de pogos, escavagdo, drenagem e
irrigacdo, terraplanagem, pavimentagdo, concretagem e a instalagdio e montagem de produtos, pecas e
equipamentos (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador de servigos fora do local da
prestacao dos servigos, que fica sujeito ao ICMS)” (BRASIL, 2003).

38 “7 05 — Reparacdo, conservacdo e reforma de edificios, estradas, pontes, portos e congéneres (exceto o
fornecimento de mercadorias produzidas pelo prestador dos servicos, fora do local da prestacdo dos servicos,
que fica sujeito ao ICMS)”. (BRASIL, 2003).

39 Apuracio realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, em 2010. (INSTITUTO BRASILEIRO
DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2010).
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2014, 2015). Noutro turno, os Municipios defendem que € uma prestacao de servico,
com o que seria hipétese de incidéncia do ISS.

A manipulacdo de medicamentos é uma operacdo que agrega Servicos e
mercadorias quando o consumidor comparece na respectiva farmacia — onde é
produzido um medicamento — munido de uma receita médica. Entretanto, varias
farmécias ja produzem de forma antecipada medicamentos manipulados que sao
vendidos de forma mais constante, ficando a disposi¢cdo do consumidor, 0 que traria
uma certa modificacdo da natureza desta operacéao.

O Superior Tribunal de Justica vem proferindo decisdes*® no sentido de que o
fornecimento de medicamentos manipulados, operacdo mista que agrega mercadoria
e servicos, esta sujeito ao ISSQN e ndo ao ICMS, pois é uma atividade equiparada
aos servicos farmacéuticos, item 4.07, da lista de servicos prevista na Lei
Complementar n® 116/2003 (BRASIL, 2015f, 2003b).

Neste cenario, os contribuintes-farméacias ficam em uma situagdo complexa,
sendo objeto de cobranca por dois entes da federacao por um mesmo fato gerador, o
gue majora ainda mais o custo dos medicamentos manipulados, que fatalmente é
repassado ao consumidor.

A teor do que dispde o art. 8° e 8°-A* da Lei Complementar n® 116/2003, é
possivel concluir que os Municipios possuem limitagdes para a afixacdo das aliquotas,
sendo a minima de 2% e a maxima de 5% (BRASIL, 2003b).

Pelo exposto, a incidéncia do ISSQN podera sobrecarregar o valor do

medicamento manipulado somente com o montante equivalente a 5% do valor da

40 “pROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. SERVICO DE MANIPULACAO DE MEDICAMENTOS. ANTERIOR A LEI
COMPLEMENTAR 116/2003. NAO INCIDENCIA DO ISSQN. ROL TAXATIVO. § 2° DO ART. 8 DO DECRETO-LEI 406/68.
INCIDENCIA DO ICMS. PRECEDENTES. REVISAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. SUMULA 7/STJ). EMBARGOS DE DECLARACAO COM NiTIDO CARATER PROTELATORIO. MULTA DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 538 DO CPC. CABIMENTO. 1. Recurso especial em que se discute relacdo juridico-
tributdria que obrigue as recorrentes ao recolhimento de ICMS incidente sobre compostos farmacéuticos.

2. Em regra, o fornecimento de medicamentos manipulados, operagdao mista que agrega mercadoria e servico,
esta sujeito a ISSQN e, ndo, o ICMS, tendo em vista que ¢é atividade equiparada aos "servigcos farmacéuticos".
Nesse sentido: AgRg no REsp 1.447.225/GO, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 07/05/2015.
(AgRg no REsp 1428563 / ES, Relator, Ministro HUMBERTO MARTINS, Data do Julgamento 08/09/2015)” (BRASIL,
2015f)

41 “Art. 8° As aliquotas maximas do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza sdo as seguintes:

|- (VETADO)

Il — demais servigos, 5% (cinco por cento).

Art. 80-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento). (BRASIL,
2003b)”.
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operacéo, em que pese determinados Estados a buscarem onerar a operacdo ainda
mais com a incidéncia do ICMS, que em meédia possui aliquota de 18%.

3.2 Carga Tributaria no Direito Comparado

Para apurar a tributagdo incidente sobre medicamentos de uso humano no
direito comparado, € imprescindivel elucidar determinados conceitos inerentes a
forma de regulamentar e prover o sistema de saude pelos paises que seréo citados.
Sendo certo que todos utilizam tributos indiretos sobre as mercadorias e servicos.
Destaca-se, entretanto, na presente oportunidade, que o marco temporal serd o ano
de 2012, diante do acesso as informacdes.

O sistema de saude nos Estados Unidos da América vem sofrendo muitas
modificacdes desde o Governo Obama, que buscou ampliar a agado do Estado em prol
da saude dos mais pobres com o denominado Obamacare.

De acordo com os programas vigentes a época, em 2012, a saude era bancada
em grande parte por instituicdes privadas. No setor publico, destacaria a existéncia de
dois programas de seguro, quais sejam: | — Medicaid: programa financiado pelo
governo federal e pelos governos estaduais, que atende a populacéo de baixa renda,
em que cabe aos governos estaduais estabelecer as diretrizes do programa; Il —
Medicare: que focaria nos idosos e deficientes fisicos, abrangendo tratamento
ambulatoriais e medicamentos fornecidos com prescricdo (BOSANQUET, 2012, p.
58).

Para a tributacdo dos medicamentos de uso humano, diante da competéncia
dos Estados, ha diversos modelos de politicas publicas, a depender de cada territorio
dos Estados Unidos, sendo certo que aplicam a sistematica da tributacéo indireta. No
estado do Alabama, por exemplo, a aliquota do tributo geral (GST) que incide sobre
as vendas seria de 4%, podendo chegar a 10%, ja para os medicamentos com
prescricdo a aliquota € zerada, mas, para 0os medicamentos que n&o requerem
prescricdo, as aliquotas variam de 4% a 10%; o Oregon, por sua vez, zera a aliquota
de todos os produtos comercializados; na Pensilvania a aliquota geral (GST) € de 6%,
com a maxima de 8%, mas zera as aliquotas dos medicamentos. (BOSANQUET,
2012, p. 59/60).

E possivel concluir que as aliquotas que incidem sobre os medicamentos de

uso humano prescritos, em comparacdo com as aliquotas fixadas para os produtos
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em geral, inclusive com relagdo aos medicamentos n&o prescritos, sdo bem menores,
uma vez que sobre os produtos em geral a aliquota média é de 5,05%, sendo as
maximas de 7,02%; para os medicamentos prescritos, a aliquota média € de 1,86%,
ja para os nao prescritos séao de 4,81%.

Por sua vez, na Austrdlia, o sistema de salde estava pautado em trés grandes
grupos: | — Medicare: “oferece aos pacientes o acesso subsidiado ao médico de sua
escolha para cuidados ndo hospitalares, atencdo hospitalar publica e produtos
farmacéuticos subsidiados”; Il — Pharmaceutical Benefits Sheme: que também
subsidia os servicos médicos e grande parte de medicamentos prescritos; 11l — 30%
Private Helth Insurance Rebate: focado no seguro de saude privado (BOSANQUET,
2012, p. 51/52).

Em geral, incide o Goods and Services Tax — GST — sobre as mercadorias e
servigos, cuja aliquota € de 10%. Para os medicamentos prescritos, a aliquota é
zerada, ja para os nao prescritos a aliquota € de 10% (BOSANQUET, 2012, p. 53).

No Canada, o sistema de saude é todo gerido por um seguro de saude nacional,
gue deve cobrir todos os servigos médicos necessarios, sendo que “varios niveis de
governo pagam cerca de 70% dos custos de saude dos canadenses” (BOSANQUET,
2012, p. 53).

O principal programa de saude do Canada é o Medicare, que € administrado
pelas provincias, sob supervisdo do governo federal. “Os governos provinciais e
territoriais obtém outros fundos via tributos e determinam a alocacdo adequada dos
recursos no sistema de saude” (BOSANQUET, 2012, p. 53).

Diante da competéncia das provincias de estipular os tributos, em concorréncia
com o governo federal, as aliquotas incidentes sobre as mercadorias variam, inclusive
com a adicdo de tributos, nas provincias de Ontario, Columbia Britanica, New
Brunswick, Nova Escécia, Terra Nova e Labrador. Neste contexto, “a combinagao
geral do tributo geral sobre as vendas e o tributo local € conhecido como harmonizad
sales tax (HST), variando de 12% a 15% e incluindo um componente federal (de 5%)
e um componente provincial (de 7% a 10%)”. Sendo certo que as aliquotas dos
medicamentos prescritos sdo zeradas e para 0s néo prescritos, as aliquotas variam
de 7% a 15% (BOSANQUET, 2012, p. 54).

No Japéo, ha um sistema de saude universal que cobre dois ter¢cos da atencao

médica, cujo financiamento provém principalmente dos empregadores e em parte dos
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empregados. Os cidaddos pagam por parte dos medicamentos e produtos
farmacéuticos (BOSANQUET, 2012, p. 57).

A tributacdo incidente sobre as mercadorias no Japdo é denominada de
Consumption Tax (CT), que seria equiparado ao IVA ou GST, que demanda o
“recalculo e pagamento as autoridades fiscais em cada ponto de transagéo por meio
da cadeia de vendas” levando em consideragcao os valores ja recolhidos. Sendo que
as aliquotas gerais sdo de 5%, inclusive para medicamentos, prescritos ou nao*
(BOSANQUET, 2012, p. 57).

Por oportuno, é importante destacar o relatorio elaborado pela Organizacao
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, a qual apurou, em um
universo de 33 paises que, 27 aplicam aliquotas reduzidas para alimentos basicos e
produtos farmacéuticos. Cita o caso da Australia, que zera as aliquotas nas areas da
educacdo e de cuidados com a saude (OCDE, 2014, p. 21).

Com essa politica, fora possivel apurar que a reducdo de despesas com 0s
medicamentos favoreceu as familias de média e baixa renda, citando como exemplo
a Estonia, a Hungria, a Holanda, a Pol6énia e o Reino Unido (OCDE, 2014, p. 61).

Denota-se que a carga tributaria brasileira, em comparacdo com os exemplos
citados, estd bem acima da média, o que, conforme apurado pela OCDE, desfavorece
as familias de baixa renda, pois acabam por nao ter condicbes de adquirir os

medicamentos de uso humano.43

42 0 autor indica que havia debates ocorrendo & época em que o governo pretendia majorar as aliquotas para
10%, de forma gradual, iniciando com um aumento para 8% chegando a 10%. (BOSANQUET, 2012, p. 57)

43 Por oportuno, é importante destacar que um levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento
Tributdrio, em 2016, divulgou recente trabalho, que fora encomendado pelo Sindicato das Industrias de Produtos
Farmacéuticos no Estado de Sdo Paulo — Sindusfarma, segundo o qual a carga tributdria média no Brasil incidente
sobre os medicamentos de uso humano estaria no importe de 30,6%, enquanto a média de 22 paises, sem incluir
o Brasil, estaria na faixa de 6,3%. Inclusive em paises como Reino Unido, Canadd, Coldmbia, Suécia, EUA, México
e Venezuela, a carga tributdria seria 0%. (INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO;
SINDUSFARMA, 2016).
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4 PRINCIPIO DA SELETIVIDADE

Dentro da perspectiva de levar a efeito os mandamentos constitucionais, em
especial o direito a saude e a dignidade da pessoa humana a luz da carga tributaria
incidente sobre os medicamentos de uso humano, se faz imprescindivel analisar o
principio da seletividade.

O principio da seletividade esta previsto expressamente na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, em duas oportunidades, uma na qual
determina de forma clara a necessidade de sua observancia, no caso do IPI,** na
segunda prevé a possibilidade de se aplica-lo quanto ao ICMS*® (BRASIL, 1988a).

Denota-se que o Constituinte, na busca por uma tributagdo mais “justa”,
estabeleceu a premissa do principio da seletividade, sendo que no dispositivo relativo
ao ICMS estabelece o conceito deste principio, segundo o qual € imprescindivel
analisar as fungcdes das mercadorias e dos servigcos para apurar a sua essencialidade.
Nesta perspectiva, quanto mais essencial, menor deve ser a carga tributéria incidente
e, de forma reversa, quanto menos essencial maior deve ser a exacao.

Sao conceitos que merecem nossa atencao, face a importancia que possuem
no nosso ordenamento juridico, em especial para que as mercadorias de primeira
necessidade, sem as quais o ser humano n&o sobreviveria, ndo sejam
sobrecarregadas de tributos de forma a inviabilizar o seu acesso para 0s menos
abastados.

Conforme o0s ensinamentos do Professor Marciano Seabra de Godoi, é
possivel concluir que o Constituinte, na busca da protecdo das camadas mais pobres,
incluiu o principio da seletividade como norte e limitacdo ao Poder Estatal quando da
graduacéao dos impostos indiretos. “De modo que o gravame seja tanto menor quanto
mais essencial for o consumo de determinado bem ou servi¢co”, tendo em vista que a
repercussao econdmica dos tributos afeta de forma mais severa os consumidores de
baixa renda (GODOI, 2016, p.427-443).

44 “Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) IV - produtos industrializados; (...)§ 32 O imposto
previsto no inciso IV: | - sera seletivo, em fungao da essencialidade do produto”. (BRASIL, 1988a)

4 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il - operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior; (...)§ 22 O imposto previsto no inciso
Il atendera ao seguinte: (...) lll - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos”
(BRASIL, 1988a).
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Na mesma esteira, Ricardo Lobo Torres, citado por Rodrigo Janot, pressupde
gue a seletividade deve ser guiada pela essencialidade do produto, para a incidéncia
do IPI, com o que a carga tributaria deve incidir sobre as mercadorias/produtos de
forma inversa a sua “necessidade para o consumo e na razdo direta de sua
superfluidade” (TORRES apud BARROS, 2014, p. 155).

O IPI é um exemplo claro de que o principio da seletividade impde a
observancia da essencialidade do bem, para que, diante da analise da superfluidade
dos mesmos, possa o legislador taxa-los com aliquotas maiores ou menores.

Diante da andlise da aplicacdo do principio da seletividade sobre o IPI, Rodrigo
Janot assevera que apurar a essencialidade do produto para estipular as aliquotas do
imposto leva a efeito também o principio da capacidade contributiva, alcancando
assim maior justica distributiva entre os contribuintes/cidaddos (BARROS, 2014, p.
155).

Caso seja levado a efeito essas diretrizes, o Estado possuird elementos
necessarios para definir suas politicas arrecadatérias a fim de buscar recursos com a
estipulacdo de tributos sobre produtos/mercadorias/servicos nao essenciais que sao
consumidos pela populagcdo mais abastada e garantira aos mais pobres 0 acesso aos
produtos essenciais.

Por oportuno, é imprescindivel estabelecer as premissas atinentes ao conceito

de essencialidade, que, segundo Aliomar Baleeiro, citado por Roque Carraza:

A palavra (essencialidade) (...) refere-se & adequacao do produto a vida do
maior niumero dos habitantes do Pais. As mercadorias essenciais a existéncia
civilizada deles devem ser tratadas mais suavemente ao passo que as
maiores aliquotas devem ser reservadas aos produtos de consumo restrito,
isto é, o supérfluo das classes de maior poder aquisitivo. Geralmente sédo os
artigos mais raros e, por isso, mais caros. Do ponto de vista econémico, a
norma inspira-se na utilidade marginal. Do ponto de vista politico, reflete as
tendéncias democrdaticas e até mesmo socialistas do mundo contemporaneo
no qual os paises civilizados seguem orientacédo idéntica. (BALEEIRO apud
CARRAZZA, 2015, p. 539).

Em sintese, é possivel apurar um dos desdobramentos do principio da
seletividade, o qual busca gravar de forma menos gravosa os produtos essenciais,
como o que acaba por prestigiar o principio da capacidade contributiva, para que estes
produtos possam ser consumidos por todos.

Ha uma celeuma na aplicacéo do principio da seletividade advindo do proprio

texto constitucional, no que tange ao ICMS, uma vez que o Constituinte utiliza o termo
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“‘podera”, com o que, mediante uma interpretacao literal, o Estado poderia decidir por
sua observancia ou ndo, enquanto a Unido obrigatoriamente deve aplica-lo no que diz
respeito ao IPI.

Todavia, diante de uma interpretacdo sistematica da Carga Magna, a qual
prevé ainda como um dos principios fundamentais a dignidade da pessoa humana;é
a existéncia do principio da capacidade contributiva; como objetivo expresso de
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;*’ a existéncia de diversos direitos sociais como educacgdo, salde,
alimentacéo etc.;*8 cuja relevancia publica da salde fora reconhecida expressamente
no texto constitucional,*® qual seria a interpretacdo correta da aplicacéo do principio
da seletividade quanto ao ICMS?

Diante da necessidade de realizar uma interpretacdo sistematica, resta patente
a necessidade do legislador estadual também observar o principio da seletividade
quando da fixacdo das aliquotas do ICMS.

Para Elizabeth Nazar Carrazza, citada por Roque Carrazza, é imprescindivel
observar os preceitos constitucionais, relativo a ordem econémica e social, no sentido
de que todas as ac¢des do Estado devem ser norteadas com o objetivo de diminuir ou
acabar com as desigualdades existentes, com 0 que todos estariam em patamares
iguais na busca de oportunidades. Caso contrério, os direitos individuais que séo
garantidos a todos néo estaréo sendo levados a efeito (CARRAZZA apud CARRAZZA,
2015, p 545).

Nesta esteira, para Antonio Roque Carrazza, o termo “podera” deve ser

interpretado como “devera”, sendo, portanto, uma norma de observancia obrigatéria:

(...) vamos logo consignando que este singelo “podera” equivale
juridicamente a um “devera”. Nao se esta, aqui, diante de uma mera
faculdade do legislador, mas de uma norma cogente, de observancia
obrigatéria.

46 “Art. 12 A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa
humana” (BRASIL, 1988a).

47 “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) lll - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. (BRASIL, 1988a)

48 “Art. 62 S3o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo” (BRASIL, 1988a)

49 “Art, 197. S30 de relevancia publica as a¢des e servigos de satide, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”. (BRASIL, 1988a)
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Alem disso, quando a Constituicéo confere a uma pessoa politica um “poder”,
ela, ipso facto, lhe impde um “dever”. E por isso que se costuma falar que as
pessoas politicas tém poderes-deveres (ou como mais apropriadamente
proclama Celso Anténio Bandeira de Melo). (CARRAZZA, 2015, p. 537-538).

Desta feita, Antbnio Roque Carraza atribui ao legislador infraconstitucional a
obrigacdo/dever de observar o principio da seletividade, tanto para o ICMS quanto
para o IPl, em razdo da essencialidade das mercadoras e dos servigos.

O que, alids, estaria em consonancia com os demais preceitos constitucionais,
atinentes aos direitos fundamentais, como o fomento das operacdes que envolvem os
produtos essenciais, com aliquotas mais baixas, podendo chegar a zero, e
arrecadando ou desestimulando outras por envolver produtos supérfluos, com
aliguotas mais altas (CARRAZZA, 2015, p. 538).

Sendo certo que, a melhor forma de levar a efeito o principio da seletividade é
a adocdao de variacOes de aliquotas que devem ser estabelecidas de acordo com a
prescindibilidade dos bens/produtos/mercadorias e servicos (CARRAZA, 2015, p.
540).

Denota-se a importancia da aplicacdo do principio da seletividade no que
dispde ao ICMS, ante a cogente obrigacdo do legislador Estadual de observar os
mandamentos constitucionais. Celso Antonio Bandeira de Melo, citado por Roque
Antonio Carrazza, elucida que “a imprecisao ou fluidez das palavras constitucionais
nao lhes retiram a imediata aplicabilidade dentro do campo induvidoso de sua
significacao” (MELO apud CARRAZZA, 2015, p. 542).

A fluidez dos termos empregados pelo Constituinte devem ser objeto de
hermenéutica que vise compreender 0s conceitos de forma a levar a efeito o
mandamento constitucional que incorpore todas as premissas mais relevantes para a
sociedade, como a dignidade da pessoa humana, o direito a saude etc.

Neste contexto, o principio da seletividade possui relevante papel no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, diante das possibilidades juridicas e
faticas, é possivel ponderar quais mercadorias/produtos e servigos sdo essenciais ou
nao a fim de apurar qual carga tributaria podera ser atribuida aos mesmos. Como no
caso dos medicamentos de uso humano, que sdo meios para se buscar a saude,
atraves de acOes curativas e reparativas, que € uma obrigacdo do Estado, mas que
sofre com a incidéncia dos tributos, elevando os seus custos, impedindo o0 acesso dos

cidaddos aos mesmos.
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Roque Antdnio Carrazza defende a aplicacao do principio da seletividade, mas
reconhece que 0 mesmo nao vem sendo aplicado no que diz respeito ao ICMS, “a
ideia que predomina — e que nos soa juridicamente absurda — é no sentido de que
Constituinte, neste ponto, fez mera recomendacao ao legislador ordinario, para ser
seguida segundo suas conveniéncias” (CARRAZZA, 2015. p. 543 — grifo do autor).

Alias, conforme restou comprovado no Capitulo 3, atualmente, no ordenamento
juridico brasileiro, em especial nas legislacfes estaduais, as aliquotas fixadas a titulo
do ICMS para os medicamentos de uso humano ndo observam o mandamento
constitucional do principio da seletividade.

No caso do Estado do Rio de Janeiro, o exemplo é ainda mais grave, quando
se determina o recolhimento de uma aliquota adicional, que € destinada ao Fundo de
Combate a Miséria que, segundo dispée o art. 82°° do Ato das DisposicGes
Constitucionais Transitérias, somente pode ser fixada para produtos e servicos
supérfluos, o que ndo € o caso dos medicamentos de uso humano.

Por todo o exposto, o principio da seletividade deve ser observado tanto no IPI
quanto no ICMS, tendo em vista a necessidade de realizar uma interpretacao
sistematica da Carga Magna, sendo, portanto uma norma cogente, que deve ser
utilizada como instrumento de ordenacao politico-econdmica que vise possibilitar a

todos ter acesso aos produtos essenciais, como 0s medicamentos de uso humano.

4.1 Principio da Seletividade e a Extrafiscalidade

O ordenamento juridico tributario brasileiro prevé diversas normas, as quais
podem ter mais de um objetivo e funcdo. Na seara tributéria, ha os tributos que
possuem papel estritamente fiscal, ou seja, busca arrecadacgéo para custear os gastos
publicos, bem como h& aqueles que vao além, séo utilizados para atender objetivos

nao arrecadatérios, como fomentar ou ndo a importagdo, como o IPI.

50 “Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de Combate a Pobreza, com os
recursos de que trata este artigo e outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por
entidades que contem com a participagdo da sociedade civil. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 31, de
2000)

§ 19 Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser criado adicional de até dois pontos
percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, sobre os produtos e
servicos supérfluos e nas condi¢Bes definidas na lei complementar de que trata o art. 155, § 29, Xll, da
Constituicdo, ndo se aplicando, sobre este percentual, o disposto no art. 158, 1V, da Constituicdo”. (BRASIL,
2000).
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Segundo Anténio Roque Carrazza, a extrafiscalidade esté diretamente ligada a
disciplina de comportamentos dos contribuintes de forma a atender ao interesse
publico, podendo fomentar ou ndo a venda de produtos/mercadorias, direcionando
efetivamente o comportamento dos contribuintes/cidaddos. Podendo ser utilizada
efetivamente para coordenar, por exemplo, a situagdo politico-econémica do pais
(CARRAZZA, 2015. p. 537).

Por sua vez, Marciano Godoi (2016) sustenta que a extrafiscalidade dos tributos
possui 0 objetivo de induzir comportamentos, com a elevagao ou diminui¢do da carga
tributaria incidente em determinadas operacdes, que podem, inclusive, ser utilizadas
para proteger a industria nacional, com a elevagdo de aliquotas incidentes sobre
mercadorias que concorrem com as nacionais. Pois, ao final, acaba por proteger o
interesse nacional, inclusive no que diz respeito aos empregos.

Diante da perspectiva do presente trabalho de analisar a carga tributaria
incidente sobre os medicamentos, tendo como um dos prismas 0 principio da
seletividade, € importante responder ao questionamento: o instituto da extrafiscalidade
poderia ser um desdobramento do principio da seletividade, no que diz respeito ao
ICMS, na busca por incentivar determinados fatos da vida com uma carga tributaria
menor, ou até mesmo zerada, ante a essencialidade da mercadoria ou do servigo?

Roque Antonio Carrazza aduz que os tributos ndo possuem natureza
exclusivamente fiscal ou extrafiscal, pois sempre carreiam recursos para os cofres
publicos e miram estimular comportamentos dos virtuais contribuintes, mas somente

em alguns estes escopos se manifestam de forma mais evidente:

Comecamos por afirmar que, em rigor, ndo ha tributo que seja
exclusivamente fiscal ou extrafiscal, vale dizer, que tenha, apenas, escopo
arrecadatoérios ou regulatérios, respectivamente. Pelo contrario, todos os
tributos, de um modo ou de outro, mesmo 0s que mais carreiam recursos para
os cofres publicos, tem em mira estimular comportamentos dos virtuais
contribuintes. Apenas em alguns tributos, este escopo se manifesta de modo
mais evidente, sendo, por isso, considerados extrafiscais.

O ICMS, embora seja o mais rendoso dos impostos, também deve perseguir
tais objetivos extrafiscais.

(...) ndo raro, porém, a tributacdo € utilizada para estimular ou desestimular
condutas havidas, respectivamente, por convenientes ou nocivas ao
interesse publico. Este fendmeno ha nome de extrafiscalidade. (CARRAZZA,
2015, p. 537).

E possivel concluir que para Carrazza a extrafiscalidade esta presente em

todos os tributos, uma vez que, quanto maior for a forca do estado na respectiva
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exacao, menor sera o estimulo dos virtuais contribuintes. Especialmente no caso do
ICMS, quanto maior for a carga tributaria incidente sobre determinada mercadoria ou
prestacao de servico, que seja hipétese de incidéncia do ICMS, menor sera o estimulo
para que o contribuinte/consumidor o adquira, 0 que nao lhe retira o aspecto fiscal,
pois, quando o contribuinte adquirir a mercadoria serd uma fonte de receita para o
Estado.

Noutra vertente, Marciano Godoi, apesar de possuir entendimento similar ao de
Roque Carrazza sobre o conceito de extrafiscalidade, diverge no que diz respeito a
sua inclusdo na analise da seletividade de aliquotas, pois esta seria a aplicacdo da
pura fiscalidade:

Parece-nos equivocada essa inclusdo, no campo da extrafiscalidade, da
seletividade de aliquotas de impostos indiretos em funcéo da essencialidade
do produto. A nosso ver, ndo se trata de extrafiscalidade, e sim de pura
fiscalidade. Ndo se busca com a seletividade induzir qualquer
comportamento; trata-se simplesmente de um expediente para dividir com
justica o énus da tributacdo, segundo a presumida capacidade econdmica
dos consumidores, de modo a exigir mais de uns e menos de outros. Isso é
fiscalidade pura e simples. E conhecida a classificacdo de Klaus Vogel
segundo a qual as normas tributérias podem ter fungéo distributiva, indutora
ou simplificadora. Aumentar a aliquota dos impostos indiretos para produtos
supérfluos e a diminuir para produtos essenciais nada induz, nem simplifica.
Trata-se de simplesmente distribuir ou repartir as necessidades financeiras
do Estado segundo critérios de justi¢a distributiva. (GODOI, 2016, p. 427-443)

Denota-se que ha fortes argumentos para as duas teses, todavia, na presente
oportunidade, a nosso juizo, a utilizacédo pelo Estado dos instrumentos arrecadatorios,
interferem diretamente no comportamento do contribuinte, como no caso da adoc¢ao
de aliquotas de ICMS elevadas no cigarro, ou reduzidas em alimentos da cesta basica.

Neste interim, destaca-se o levantamento realizado pela OCDE em 2015, que
fora compilado nos relatérios econémicos do Brasil e apurou que 0 acesso aos
medicamentos € um desafio de muitos brasileiros, em grande parte pela falta de

recursos financeiros.

Os desafios atuais do SUS incluem melhorar o financiamento e a eficiéncia
com que oS recursos atuais sdo usados e aumentar a qualidade dos servigos
de saude. Apesar de o financiamento ter se expandido ao longo dos anos,
sérias limitagBes de capacidade ainda sé&o visiveis, muitas vezes refletidas
em longas filas de espera por atendimento médico. Além disso, 0 acesso a
medicamentos € um desafio para muitos. Mais da metade dos brasileiros ndo
consegue obter os remédios nas farmacias publicas e metade dos pacientes
gue decidiu ndo comprar um medicamento receitado o fez por falta de
recursos financeiros (Boing et al., 2013). A média per capita do gasto total do
Brasil, de USD 1.471 em paridade do poder de compra (PPC), € menos de
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um ter¢o da média da OCDE (Figura 22). Mais importante, o nimero médio
mascara a aguda diferenca em despesas de salide, entre aqueles que usam
somente 0s servigcos publicos de atencéo a saude e os 25% dos brasileiros
que compram planos de salde privados para ter direito a servicos de saude
de melhor qualidade (Victora et al.,2011). As despesas per capita daqueles
com planos privados (USD 2.678 em PPC) se situam em niveis semelhantes
aos de Espanha, Portugal ou Eslovénia, embora o gasto com a salde seja
semelhante ao nivel do México ou da Turquia para o restante da populacao
(USD 1028 em PPC). (OCDE, 2015)

Diante desta perspectiva, € possivel concluir que o acesso aos medicamentos
de uso humano possui como grande desafio a falta de recursos, com o que, a
incidéncia de tributos, o que invariavelmente majora o seu valor, acaba por preencher
as caracteristicas da extrafiscalidade, mesmo que indiretamente.

Conforme se depreende do Capitulo 3, € possivel concluir que a incidéncia de
uma carga tributaria em torno de 33% sobre os medicamentos aqui em gquestéo, pode
ser o fator principal na sua aquisicdo ou ndo, comprovando, assim, seu carater

extrafiscal.
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5 COLISAO DE NORMAS

E ressabido que o sistema juridico é formado por normas sobre as quais
recaem diversas celeumas, inclusive no que diz respeito as solucdes possiveis diante
de suas “supostas colisbes”.

Neste capitulo sera realizada uma breve sintese de alguns conceitos
elaborados por Helbert L. A. Hart, Ronald Dworkin e Robert Alexy, que contribuiram
para a evolucdo do estudo do direito, especificamente na area das solucdes de
conflitos de normas, que é tratada nos estudos que buscam apurar as diferencas entre
regras e principios.

A seguir, serdo abordados alguns conceitos elaborados pelos autores citados,
seguindo-se algumas criticas, com o intuito de apurar estes supostos conflitos e
pensar quais seriam as possiveis solucdes e, em que medida, contribuiria na andlise
dos mandamentos constitucionais que possibilitam a cobranca de tributos sobre os
medicamentos e que garante a todos o direito a saude, especialmente no que diz
respeito a aplicacédo do principio da seletividade.

Iniciando a exposicéo, trazendo a visdo de Hart, adepto da teoria positivista,
cuja principal caracteristica € a regra de conhecimento, denominado como “teste de
pedigree”. Mediante a realizacdo do teste de reconhecimento, seria atribuida validade
aregra, seja pela autoridade do soberano ou pela aceitacdo. Com o que, a regra seria
obrigatodria porgque € aceita ou porque é valida, na 6tica de Dworkin (DWORKIN, 2002,
p. 33).

Conforme sustenta Dworkin, para os positivistas, o0 conjunto de regras juridicas
utilizadas direta ou indiretamente determina qual comportamento sera punido ou
coagido pelo poder publico e, caso o fato da vida ndo esteja claramente previsto
nestas normas, “esse caso nao pode ser decidido mediante ‘a aplicagéo do direito’. O
Juiz teria que decidir o caso discricionariamente” (DWORKIN, 2002, p. 28).

Nesta perspectiva, as regras sdo divididas entre primarias e secundarias.
Sendo as regras primarias aquelas que estabelecem os deveres e obrigacdes, ja as
secundarias, os poderes. Esses poderes sdo materializados com a elaboragéo ou
modificacdo das regras primarias, provenientes de uma instituicdo e ndo do soberano,
gue sdo reconhecidas como validas, conforme se depreende dos ensinamentos de
Hart (HART, 2012, p. 47). Mas que, sobre as mesmas nao teria como ser realizado o

teste de reconhecimento.
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Conforme destacado por Tania Schneider, Hart entende que:

0 que é importante considerar € que as leis sdo ‘aceitas’ pelas pessoas e séo
reconhecidas como validas a partir de uma autoridade, instituicdo, que é a
regra de reconhecimento suprema, que é uma regra secundaria, € ndo sao
obedecidas porque séo ordens de algum soberano (FONSECA, 2011, p. 47).

Nesta trilha, para o positivista, as regras secundarias se subdividem em regras
de reconhecimento, que visam elucidar as incertezas das regras primarias, indicando
guais pertencem ao ordenamento juridico; de alteracdo, quando por exemplo delega
ao poder legislativo inovar e atualizar as regras; por fim de julgamento, em que
concede a determinados individuos a competéncia de proferir decisdes (ALENCAR,
2006, p. 3).

Nos casos denominados como dificeis, que ndo estejam regulamentados pelo
direito posto, Hart entende que o Juiz ndo pode se esquivar de decidi-lo, pelo que
utilizaria da discricionariedade para soluciona-lo.

Neste sentido, Rafaela Magalhaes, destaca:

Para Hart o direito normatizado deve responder a todas as questfes
juridicamente suscitadas. Se ndo puder resolver, o magistrado usa seu poder
discricionario e cria o direito aplicavel ao caso. (...)A concepcao positivista
tem a visdo do direito enquanto conjunto de normas, no qual existem
situagBes nao reguladas, cuja solucao localiza-se fora do plano juridico. A
discricionariedade que surge para o juiz, segundo Hart, ndo pode ser
arbitraria e tem limites substanciais, pois s6 pode ocorrer em casos nao
regulados pela norma-regra e se localizar dentro do que seria admitido pelos
usos e costumes, ou seja, pelo que seria socialmente aceitavel. A
discricionariedade seria entdo como uma espécie de espaco delimitado para
0 juiz atuar. (CUNHA, 2005 p. 03).

Esta discricionariedade € muito criticada pelos ndo positivistas, como Dworkin,
para o qual os positivistas em determinadas hipéteses empregam o termo “poder
discricionario” em um denominado sentido fraco — segundo o qual os juizes teriam a
prerrogativa de decidir de acordo com seu proprio juizo. “Seus argumentos chamam
atencao para o fato de que algumas regras de direito sdo vagas (o professor Hart, por
exemplo, diz que todas as regras de direito tém uma ‘textura aberta’) e que ocorrem
casos (como o de Henningsen) nos quais as regras estabelecidas parecem
adequadas” (Dworkin, 2002, p. 54).

Mas o autor enfatiza que € “tautoldgica a proposicédo segundo a qual, quando

nao ha regra clara disponivel, deve-se usar o poder discricionario para julgar’, com o
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que, assevera a “dificuldade em aceitar que os positivistas usam ‘poder discricionario’
nesse sentido fraco” (DWORKIN, 2002, p. 55).

Consideracdes para concluir que, na realidade, em determinadas hipéteses, 0s
positivistas utilizam o termo “poder discricionario” no sentido forte, segundo o qual
“quando um juiz esgota as regras a sua disposi¢ao, ele possui o poder discricionario,
no sentido de que ele ndo estd obrigado por quaisquer padrdes derivados da
autoridade da lei” (DWORKIN, 2002, p. 55).

Sendo certo que Hart, quando da elaboracdo de sua teoria, consignou que a
moral ndo deve ser utilizada como parametro para identificar o direito. Motivo pelo
qual, mesmo que a regra seja injusta, a mesma podera ser valida, mas moralmente
injusta.

Neste ponto particular, a critica ao positivismo esta fulcrada no pressuposto de
que as normas sao provenientes de praticas sociais ou por decisbes de autoridades,
0 que estaria “sujeita a ideia mais obscura e roméntica de que a legislagéo pode ser
o produto de uma vontade geral ou da vontade de uma pessoa juridica”. Desta feita,
0S nao positivistas sustentam que 0s positivistas concebem a existéncia de direitos
somente quando sao elaborados “por decisdes politicas ou praticas sociais
expressas”. Segundo Dworkin, seria um equivoco e que todos os debates atinentes a
diferenciacdo de regras e principios fracassaram por deixar de avaliar os problemas
relativos aos principios morais (DWORKIN, 2002, p. XII).

No que tange aos principios, para Hart, seriam enunciados extensos, “gerais
ou ndo especificos e com alto poder de sintese: diferente as regras podiam ser
resumidas ou ilustradas por um Unico principio” (SAMPAIO, 2013, p. 385).
Acrescentava, ademais, que eles, porque se referiam mais ou menos explicitamente
a certo obijetivo, finalidade, direito ou valor, eram encarados, a partir de determinada
perspectiva, como “desejaveis de manter ou de ser objeto de adesao”, de acordo com
as andlises do Professor Jose Adércio (SAMPAIO, 2013, p. 385).

Neste contexto, poderia se entender que a existéncia de uma alta carga
tributaria incidente sobre os medicamentos humanos seria vélida, mas moralmente
injusta, ndo havendo que se falar em colisdo das normas.

Todavia, entendo que seria uma interpretacdo simplista, que estaria levando
em consideracdo somente um dos aspectos da teoria de Hart. Pois, quando a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispfe que todos possuem o

Direito Social a Saude, cabe ao Estado prover tal direito, logo, chega-se a concluséao
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de que a norma neste caso deve ser interpretada no sentido de que a alta carga
tributaria estaria indo de encontro a legislagdo posta. Com o que, por meio do teste
de pedigree, as normas que estabelecem a elevada carga tributaria sobre os
medicamentos de uso humano seriam invalidas. Mesmo levando em consideracao os
enunciados que determinam a possibilidade do Estado de arrecadar tributos para sua
preservacdo e manutencao, pois estes ndo seriam compativeis com o proprio dever
de prover a saude e garantir a dignidade da pessoa humana, a luz do principio da
seletividade. Mas que permaneceriam validos com relacdo as demais
mercadorias/produtos, oportunizando o Estado a perceber receitas para cumprir com
seus deveres.

Em contraponto com a teoria positivista, os Professores Ronald Dworkin e
Robert Alexy escreveram inumeras obras contribuindo para o debate acerca das
normas. Com a peculiaridade de cada um, aderiram a teoria ndo positivista, que
passamos a analisar brevemente.

Dworkin no “Modelo de Regras I” realizou diversas criticas ao trabalho de Hart
e entendo que o foco das criticas estaria presente na separacao do direito da moral.

O referido autor possui uma visédo do direito na qual as normas sao divididas
em regras e principios, sendo certo que um dos fatores primordiais seria a
argumentacdo juridica que estaria permeada do aspecto “moral”’. Denota-se que este
aspecto claramente define a divergéncia entre a teria de Dworkin e Hart.

Neste contexto, Dworkin dedica grande parte de sua obra para diferenciar
regras e principios. Mas, neste trabalho, serdo abordadas somente algumas
diferengas, que levam as conclus@es atinentes a uma das hipoteses de diferenciacao,
gue esta ligada a solucéo de conflitos entre as normas.

O cerne da distincdo entre regras e principios seria realizado por meio de uma
I6gica, por meio do raciocinio juridico. O primeiro ponto que destacariamos seria 0
método de aplicacdo, em que as regras se aplicariam sob o método “tudo ou nada”,
j& os principios seriam aplicados por um método de ponderacdo, de acordo com a
dimenséo de peso ou de importancia.

Segundo Thomas:

Para Dworkin, pioneiro desta classificagdo, “a diferenga entre principios e
regras € uma distingdo logica”. (...) nesta perspectiva, regras sdo aplicaveis
na modalidade do “tudo ou nada. Se os fatos que uma regra estipula em sua
hip6tese se realizam, entdo a resposta que ela prevé (para o problema) deve
se realizar também, a ndo ser que a regra seja invalida, situacdo na qual ela
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nada podera contribuir para o caso. Principios, por outro lado, possuem uma
dimenséo de peso ou de importancia. (BUSTAMANTE, 2005, p. 187).

Entre os métodos de distin¢cdo estabelecidos por Dworkin, foi tratado o aspecto
de conflitos entre as regras e 0s principios, para que assim fosse possivel realizar uma
distincdo mais clara.

Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem (DWORKIN, 2002, p. 39).

Face ao conceito atribuido as regras, com aplicacdo do método “tudo ou nada”,
por meio da subsuncéo, ndo resta mais duvidas que, diante de um conflito entre
regras, uma seria valida e a outra invalida, pelo que esta ndo pertenceria ao sistema
juridico.

Por sua vez, quando se depara com o conflito de principios, no qual sera
aplicado o método da ponderacéo, de acordo com 0 peso e importancia no caso em
concreto, um seria aplicado e o outro simplesmente afastado. Com o que nédo haveria
consequéncias juridicas para os principios afastados, especificamente diante desses
conflitos (DWORKIN, 2002, p. 40).

Por oportuno, € importante destacar que, na 6ética de Alexy o conceito de
Dworkin sobre principio € definido de forma mais restrita, pois seriam apenas aquelas
normas que podem ser utilizadas como razdes para direitos individuais. Normas
coletivas seriam denominadas como politicas. Aspecto que Alexy ndo concorda
(ALEXY, 2008, p. 116).

Mas € imprescindivel destacar que o préprio Dworkin aduz em sua obra
Levando os direitos a sério que em algumas hip6teses ndo é possivel definir a

diferenga entre as regras e principios:

Em muitos casos a distingdo (entre regras e principio) € dificil de estabelecer
— é possivel que nao se tenha estabelecido de que maneira ou padrao deve
funcionar; esse ponto pode ser ele préprio o foco da controvérsia.

(...) as vezes, regras ou principios podem desempenhar papéis bastante
semelhantes e a diferenca entre eles reduz-se quase a uma questdo de forma
(DWORKIN, 2002, p. 43-44).

Denota-se que diferenciar regras e principios encontra sérias dificuldades face
aos papéis que estas normas podem desempenhar em determinadas hipoteses,

podendo néo chegar a uma resposta conclusiva.
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Entre as delimitages tracadas na busca pela solugéao do conflito, caso o direito
a saude e o direito do Estado de arrecadar tributos — que leva ao dever do cidaddo de
pagar elevados impostos sobre os medicamentos de uso humano —, sejam
considerados regras, de acordo com a aplicacdo do método tudo ou nada, uma das
regras deve ser considerada invalida.

Lado outro, caso for enquadrado como principios, este aparente conflito seria
solucionado de acordo com a importancia no caso concreto, por meio da ponderacéo,
por ter aspectos diametralmente ligados a moral.

Pela andlise das duas possibilidades postas, com a premissa de que a moral
esteja presente no direito, e o fato de que a salde é imprescindivel a todos, a elevada
carga tributaria incidente sobre os medicamentos de uso humano, proveniente do
dever do cidaddo contribuir com o pagamento de tributos sobre estas
mercadorias/produtos e a respectiva competéncia do Estado de instituir estes tributos,
gue deve obrigatoriamente observar o principio da seletividade, devem ser afastados
os tributos incidentes sobre os medicamentos de uso humano, tendo em vista a maior
relevancia do direito a saude, que se desdobra inclusive no principio da dignidade da
pessoa humana, levando a efeito o principio da seletividade, utilizando da
ponderacéo, por ter maior importancia/peso.

Por seu turno, Roberty Alexy elabora sua obra voltada para a sua realidade e
embasa a sua teoria levando em consideracao o sistema juridico Alemé&o, para o qual
a diferenciacéo de regras e principios € fundamental para proteger as organizacdes e
as prestacbes em sentido estrito, bem como os efeitos dos direitos fundamentais
perante terceiros e ndo somente a pratica da liberdade e igualdade (ALEXY, 2008, p.
31; 85).

Em meio as premissas adotadas por Alexy, um dos pontos de partida para a

diferenciacéo das regras e principios trata-se da afirmacéo de que:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve
ser... principios sao, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de
dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e
principios €, portanto, uma distincdo entre duas espécies de normas (ALEXY,
2008, p. 87).

Denota-se que o0 autor pavimenta sua teoria partindo de premissa segundo a

gual as regras e principios sdo normas, mas de espécies diferentes, para
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posteriormente desenvolver sua teoria na busca pela definicdo dessas duas espécies
de normas e com isso apontar suas diferengas.

As principais caracteristicas da teoria alexiana, no que tange aos principios,
seriam: a sua graduabilidade, ser um mandado de otimizacéo do dever-ser ideal e seu
carater prima facie. Neste interim, os principios podem tratar tanto de direitos
individuais como coletivos, uma vez que o referido autor ndo entende ser conveniente
vincular o conceito de principio ao conceito de direito individual (ALEXY, 2008, p.116).

Os principios como mandados de otimizacdo para Alexy seriam caracterizados
pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que 0 seu cumprimento
depende ndo somente das possibilidades reais (faticas, mas também das juridicas),
sendo o ambito das possibilidades juridicas determinado pelas outras normas
(principios e regras) que atuam em sentido contrario (BUSTAMANTE, 2005, p. 188).

A otimizacdo estaria presente no fato de que os principios seriam aplicados,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes, na maior medida possivel
(GARCIA FIGUEROA, 1998, p. 187). Ja as regras sdo nhormas que devem ou nao ser
cumpridas, ou seja, sdo validas ou ndo, sendo aplicadas pelo método da subsuncao.
Ou seja, sdo os métodos de solucdo dos conflitos devidamente delimitados, os
principios mediante a otimizacdo; as regras por meio da subsuncao.

Tese criticada por Habermas, pois entende que neste pormenor Alexy estaria
confundindo norma e valor. Enquanto o valor se refere a acéo teleolégica, a norma
atende a um codigo e pretensédo de validade binaria. (SAMPAIO, 2013, p. 392).

Sendo certo que os valores ndo teriam o carater dedntico, mas simplesmente
indicaria 0 que seria aconselhavel. De acordo com esta vertente, Thomas sustenta
que, levando a efeito este raciocinio, as normas demandariam que se adotasse
sempre a decisdo correta, devendo ser boa para todos e por igual e ndo apenas para
nés, 0 que acabaria com a tese de Alexy, pois retiraria a correcdo moral ou substancial
do raciocinio (BUSTAMANTE, 2006).

No caso concreto, de acordo com as possibilidades juridicas, a ponderacéo de
dois ou mais principios, chegaria ao resultado de uma regra para o respectivo caso.

Ponderacéo esta que deve ser precedida do estabelecimento de condi¢des de
prioridade, consistente em determinar a superioridade de um principio sobre o outro
em situacdes de conflitos sobre certas condi¢cdes (GARCIA FIGUEROA, 1998, p. 193).
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Denota-se que, por meio da ponderacédo, a distingdo entre regras e principios
estaria no ambito qualitativo, diante da andlise do fato da vida, e n&o teria correlagdo
com grau da norma.

Mas ha criticas acerca dessas condicdes de prioridades, uma vez que, no caso
dos principios, seria impossivel prever todas as possibilidades. Para solucionar esta
celeuma, demandaria utilizar a teoria da argumentacéo juridica (GARCIA FIGUEROA,
1998, p. 194).

Noutra vertente, ha teses no sentido de que a diferenciacdo entre regras e
principios estaria no grau de determinacdo, segundo os quais as regras seriam mais
precisas, por sua vez os principios sdo mais abertos que precisos. Defendem, assim,
gue ndo ha uma distincdo ontolégica, mas relacional e interpretativa, conforme
sustenta Jose Adércio (SAMPAIO, 2013 p. 388).

No que tange ao carater inerente do principio, que deve ser “realizado na maior
medida possivel, dentre as possibilidades juridicas e faticas existentes”, seria possivel
concluir que os principios ndo teriam um “mandamento definitivo, mas apenas prima
facie” (ALEXY, 2008, p. 103/104). O que diferenciaria os principios das regras, uma
vez que estas possuem um carater definitivo.

Essa diferenca na aplicacdo das regras e principios seria, para Thomas, a
diferenciagdo mais importante realizada por Alexy, quando o mesmo destaca: “a
principal implicacéo da diferenciac&o entre principios e regras de Alexy €, sem davida,
o diferente modo de aplicacdo das duas espécimes normativas” (BUSTAMANTE,
2005, p. 190).

Alexy cita Dworkin, identificando pontos similares entre as respectivas teses,
neste ponto, quando Dworkin afirma que “regras, se validas, devem ser aplicadas de
forma tudo ou nada, enquanto os principios apenas contém razées que indicam uma
direcdo, mas n&do tdm como consequéncia necessaria uma determinada decis&o”
(ALEXY, 2008, p. 104).

Outra forma de apurar a diferenca entre regras e principios seria diante da
analise de conflitos entre as respectivas normas, o que é mais relevante para a
presente dissertacdo. Alexy sustenta que o conflito entre duas regras somente seria
solucionado caso fosse incluida uma regra de exce¢cdo em uma das regras, ou se pelo
menos uma das regras fosse declarada invalida (ALEXY, 2008 p. 92-93). O que
também é objeto de criticas, uma vez que, quando ha excec¢ao ndo ha que se falar em

conflito, pois a propria norma que estaria definindo o que deveria ser observado.
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Noutro turno, quando dois principios colidem, um dos principios tera que ceder.
“Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢gbes” (ALEXY, 2008, p. 93).

Nessa vertente, diante do conflito de dois principios, o exegeta deve sopesar
0s interesses envolvidos no fato da vida e, assim, apurar qual principio teria o0 maior
peso na solucdo do conflito.

Alexy desenvolve uma formula - (P1 P P2) C — através da qual seria possivel
realizar o sopesamento entre 0s principios e assim encontrar o de maior peso (ALEXY,
2008, p. 97).

Com base em tais fundamentos, considerando que o direito a saude e a
preservacao do Estado, no que tange a necessidade de arrecadar tributos para sua
manutencdo, sejam principios, a elevada carga tributaria incidente sobre os
medicamentos para uso humano, no plano constitucional brasileiro, estaria
devidamente amparada? Questdo que demanda mais fundamentos para ser
respondida.

Neste sentido, ha de ser destacado que a ponderagdo possui trés planos
distintos:

(a) a intensidade da intervencdo (de cada principio); (b) os fundamentos
justificadores (da relacéo de prioridade condicionada que em cada caso sera
estabelecida); e (c) as pesagens (de cada um dos principios em colisdo no
caso concreto). Ao cabo de cada procedimento de ponderacdo — e como
resultado dele —, chega a uma regra (aplicavel ao caso concreto) que fixa
uma diretiva para os casos futuros e, acima de tudo, permite a subsuncéo
gue conduzira a soluc¢ado do caso em questdo. (BUSTAMANTE, 2005, p. 192).

A ponderacdo que geraria polémica no que diz respeito a decisdo, mas que,
segundo Alexy, citado por Thomas, poderia ser solucionada:

Com a adocdo de um modelo de fundamentacdo, no qual € distinguido o
enunciado de preferéncia e sua fundamentacéo, de modo que o resultado da
ponderacdo s6 serd valido se puder superar um teste de racionalidade
fornecido pelas regras gerais da argumentagcdo pratica. (ALEXY apud
BUSTAMANTE, 2005, p. 193).

Verifica-se que, de acordo com a teoria de Alexy, a argumentacédo juridica

possui grande relevancia, face a necessidade de justificar a prioridade da aplicacao



84

de determinado principio. Constatacédo que Alfonso entende como a tentativa de Alexy
de superar o modelo de regras positivas e do modelo principialista, com o que a
argumentacao teria papel relevante no conceito de direito (GARCIA FIGUEROA,
1998, p. 201).

Por oportuno é importante ressaltar que Alexy, entre as peculiaridades de sua
teoria, entende que as regras também possuem um carater prima facie, mas que é
substancialmente diverso do carater prima facie dos principios. Alfonso destaca: “as
regras também possuem um carater prima facie, uma vez que toda norma necessita
ser considerada no contexto do sistema juridico para ser aplicada adequadamente”
(GARCIA FIGUEROA, 1998, p. 197). Mas ressalva que o referido carater prima facie
das regras é substancialmente diverso dos principios.

No mesmo sentido, Thomas ressalva que nem todos os conflitos entre regras,
segundo a teoria de Alexy, acabariam por invalidar uma regra. Uma vez que seria
possivel estabelecer uma excecao para superar o conflito (BUSTAMENTE, 2005, p.
201).

Neste pormenor, Alexy discorda de Dworkin, pois entende que a introducéo de
clausulas de excecéao por “principios ndo sdo nem mesmo teoricamente enumeraveis.
Nunca € possivel ter certeza de que, em um novo caso, Ndo sera necessdria a
introducdo de uma nova clausula” (ALEXY, 2008, p. 104).

Com amparo na teoria de Alexy, de acordo com as premissas supracitadas, o
direito a saude e a norma que prevé a possibilidade do Estado de arrecadar tributos
(que deve observar o principio da seletividade na graduacdo das aliquotas) e o
consequente dever de recolher tributos pelos contribuintes, caso sejam entendidos
como regras, a tributacdo sobre os medicamentos poderia ser tratada como uma
excecao a regra, extinguindo ou mesmo levando a tributacdo sobre tais produtos ao
minimo.

Noutro turno, sendo considerados principios, deve-se buscar a otimizacéo que,
para levar a efeito o principio na maior medida possivel, é necessario apurar a
adequacao, segundo o qual buscaria 0 meio menos gravoso para solucionar o conflito;
a necessidade, sendo o que interfere com menos intensidade no segundo; e a
proporcionalidade em sentido estrito, que diz respeito a ponderacéo, de acordo com
as possibilidades juridicas do caso.

No caso especifico, considerando o principio da dignidade da pessoa humana,

e como um de seus desdobramentos o direito a salde, e de outro lado o dever do



85

Estado de prover a saude e o dever do cidaddo de contribuir com o recolhimento de
tributos, mas que deve observar o principio da seletividade, é possivel apurar que, a
exoneracao da carga tributaria incidente sobre os medicamentos, a fim de prevalecer
o direito a dignidade da pessoa humana e o direito a salude seria 0 meio mais
adequado, uma vez que, com isso, o Estado estard de forma indireta provendo a
saude, possibilitando aos cidaddos o acesso a produto de primeira necessidade de
forma menos onerosa, mesmo sem a destinacao de recursos financeiros. Sendo certo
gue o Estado possui outras fontes de arrecadacao que podem fazer frente aos deveres
constitucionais que Ihe foram atribuidos.

No que diz respeito a necessidade, a exoneracao de tributos dos medicamentos
de uso humano traz resultados mais rapidos e interfere com menos intensidade no
direito do Estado de arrecadar tributos, o que ndo ocorre quando se analisa de forma
contraria, uma vez que o cidaddo somente ira conseguir o tratamento apos o Estado
perceber as quantias necessarias para posteriormente conseguir prover a saude do
cidaddo. No caso concreto, conforme comprovado no capitulo 2, os cidadaos
brasileiros ndo estéo tendo acesso aos medicamentos, face aos elevados valores que
sdo majorados pela carga tributaria, tendo que se valer de acdes judiciais para
compelir o Estado a fornecer os respectivos medicamentos.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, diante do que fora apurado no
Capitulo 3, restou comprovado que o Estado aumenta o custo dos medicamentos com
tributos elevados, dificultando para o cidaddo a sua compra, além de néo fornecer
todos 0s meios necessarios para que a populacdo possa gozar de uma boa saude.
Desta feita, o direito a dignidade da pessoa humana possui maior importancia,
devendo sobressair.

Por todo o exposto, diante do direito a saude, proveniente de um direito
fundamental — a dignidade da pessoa humana —, a luz do principio da seletividade,
frente ao dever do contribuinte de recolher os tributos instituidos pelo Estado, deve
prevalecer o direito a saude, excluindo a tributacdo dos medicamentos de uso

humano.



86



87

6 PROPOSTAS LEGISLATIVAS EM TRAMITACAO

O poder legislativo possui um papel de grande relevancia na sociedade, ao qual
foi atribuido a competéncia de regulamentar o convivio entre os particulares e, ainda,
na perspectiva do presente trabalho, a mais importante, a definicdo dos deveres do
Estado para com os cidadaos.

Jose Adércio, de forma escorreita, esclarece os deveres do legislador:

Ha um dever legislativo de promoc¢do dos direitos fundamentais, que
apresenta uma dimens&o negativa e outra positiva. Na primeira dimenséo, o
dever se opera como uma ordem que impede a producdo de normas que
atentem contra os direitos fundamentais (...) positiva € a exigéncia de
disponibilizar os instrumentos juridicos e materiais para atualizacdo e
efetivacdo dos direitos. A producao de leis que desenvolvam o catélogo de
direitos, atualizando-os, delimitando-o e promovendo-o, é tarefa prioritaria.
Regulacdo ou conformagdo € termo que designa genericamente a
intervencao legislativa dos direitos fundamentais. (SAMPAIO, 2013, p.648).

Em busca no site da Camara dos Deputados e do Senado Federal, € possivel
apurar a existéncia de inumeros projetos de lei cujo objeto sdo os medicamentos de
uso humano, por meio de uma busca simples é possivel verificar que ha em tramitacéo
997 projetos que citam a palavra “medicamentos”.

Todavia na presente oportunidade, o que se busca € apontar alguns projetos
gue visam modificar as premissas atinentes aos aspectos tributarios, cujo objetivo seja
reduzir ou até mesmo vedar a exa¢do dos medicamentos de uso humano.

O primeiro projeto de lei que se destaca é a proposta de emenda a constituicdo
— PEC n° 2/2015, que esta tramitando no Senado Federal, de autoria do Senador
Reguffe do PDT (REGUFFE, 2015).

Trata-se de uma PEC muito simples, visa incluir a aliena “d” no inciso Il do art.

150 da Carta Magna, que passaria vigorar da seguinte forma:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...) I = cobrar tributos:

(....) d) sobre medicamentos destinados ao uso humano (AC). (REGUFFE,
2015)

E importante destacar os fundamentos utilizados para justificar a PEC: segundo

0 autor, os medicamentos sdo adquiridos néo por escolha, mas por necessidade, com
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0 que a cobranca de tributos sobre os mesmos acabaria por complicar a vida das
pessoas.

Destaca ainda que, como a populacéo é obrigada a adquirir os remédios, face
a necessidade nos tratamentos de doencgas, sao “considerados como uma fonte de
receita tributaria facil de arrecadar” (REGUFFE, 2015). Com o que, 0S responsaveis
pelo controle da arrecadacao das verbas publicas acabam por privilegiar a exacao dos
medicamentos, uma vez que geram caixa de forma rapida.

Todavia, o autor do projeto acredita que os governos deveriam tributar somente
0os bens de luxo e ndo essenciais, ao invés de focar em produtos de primeira
necessidade, que estdo diretamente relacionados a vida, para solucionar os seus
problemas de caixa.

Denota-se que o autor fundamenta a sua proposta, de forma néo juridica, com
direitos previstos na Constituicdo que devem nortear o Estado, como o dever do
Estado de prover a saude, direito fundamental de todo cidad&o; ponderacao entre o
dever de arrecadar do Estado e o direito a saude; bem como a obediéncia ao principio
da seletividade, segundo o qual deve ser tributado somente bens de luxo e néo
essenciais, e por fim o principio da capacidade contributiva, com a exacdo desses
produtos ndo essenciais que sdo adquiridos, a principio, somente por cidadaos de
elevado poder econdémico.

A relatora do projeto na Comisséo de Constituicao e Justica, Senadora Simone
Tebet, apresentou parecer pela aprovacdo, mas na forma de um substitutivo que
reduz o alcance da proposta inicial, imunizando os medicamentos somente no que diz
respeito aos impostos, com a inclusido da aliena “f” no inciso VI do art. 150, com o que,

o dispositivo passaria a vigorar da seguinte forma:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Uniéo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..)VI - instituir impostos sobre:

(...)f) medicamentos destinados ao uso humano. (TEBET, 2017).

A relatora realiza uma analise dos tributos que incidem sobre os medicamentos
de uso humano vigentes a época da elaboracdo do parecer, asseverando que a maior
parte dos medicamentos ja teriam diversos beneficios tributarios atinentes aos tributos
federais, como nas aliquotas zeradas do IPI, bem como com a Contribuicdo para o

PIS/Pasep — Importacdo e a Cofins-importacdo e do PIS/Pasep e a Cofins, nas
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operacoes internas, especialmente com a denominada lista positiva, que atribuiria um
efeito neutro na incidéncia desses tributos. (TEBET, 2017).

Destaca ainda que estender a imunidade as contribuicbes sociais estaria
retirando receita da Seguridade Social, 0 que afetaria o caixa da previdéncia social e
da assisténcia social, com o que, “a inserg¢ao, no texto constitucional, de vedacao da
incidéncia de contribuigbes sociais sobre medicamentos tem potencial para reduzir
recursos que poderiam ser utilizados na saude” (TEBET, 2017).

Desta feita, a relatora foca sua proposta somente nos impostos, prevendo ainda
uma regra de transicdo para que os Estados ndo sejam surpreendidos com redugéo
da arrecadacao de forma abrupta, com fundamentos que sdo contraditérios em si
mesmos, pois pretendem onerar os medicamentos, que séo utilizados para garantir o
gozo da saude de todos os cidadaos, com a incidéncia de contribuicbes que seriam
destinadas a programas sociais vinculados a saude.

O relatério fora aprovado pela Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania,
e esta pronto para deliberacdo no plenario desde 24/05/2017; sendo aprovado sera
encaminhado a Camara dos Deputados.

Outra proposta de emenda a Constituicdo que esta tramitando no Senado € a
PEC n° 25/2014, de autoria do Senador Alfredo Nascimento e contou com a assinatura
de diversos senadores (PEREIRA DO NASCIMENTO, 2014). Essa PEC também
pretende incluir no rol das imunidades dos impostos e das contribuicbes o0s
medicamentos de uso humano.

O autor justifica seu projeto arguindo que a saude € um direito social
assegurado na Carta Magna, destacando o dever atribuido ao “Estado de prover o
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promoc¢ao, protecao e
recuperacdo” (PEREIRA DO NASCIMENTO, 2014).

Sado apontados os inimeros problemas que o cidadao brasileiro enfrenta na
salude publica, iniciando com a caréncia de médicos e finalizando expondo as
dificuldades no acesso aos medicamentos, pois grande parte deles nédo é fornecida
pela rede publica. Destaca que, “segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), praticamente metade dos gastos com saude das familias
brasileiras é destinada a medicamentos, principalmente por culpa dos elevados
precos desses produtos tdo essenciais”. Sobre os quais recai cerca de 34% de
tributos, segundo o estudo “Tributos e Medicamentos”, da Associacdo da Industria
Farmacéutica de Pesquisa. (PEREIRA DO NASCIMENTO, 2014).
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A PEC n° 25/2014 fora protocolada no Senado em 17/07/2014 e esta na
Comisséo de Constituicao, Justica e Cidadania — CCJ, desde 10/03/2015, aguardando
designacéao do relator.

Por seu turno, o Senador Temario Mota é autor da PEC n° 65/2016, que busca
atribuir imunidade de impostos incidentes sobre os medicamentos de uso humano,
adquiridos por pessoas de baixa renda (OLIVEIRA, 2016). Para tanto, considera baixa
renda quem aufere rendimentos inferiores a trés salarios minimos mensais ou quem
for aposentado, pensionista ou idoso, que aufiram rendimentos inferiores a dez
salarios minimos.

Entre os fundamentos constantes do projeto, destaca-se a preocupacao do
autor com a elevada carga tributaria que incide sobre os medicamentos, uma vez que
dificulta o acesso aos mesmos pela populacédo de baixa renda (OLIVEIRA, 2016).

Defende ainda que a imunidade reduziria os gastos publicos com a salde, uma
vez que o tratamento preventivo com os medicamentos reduziria as internagdes
hospitalares e intervencgdes juridicas. Bem como que o pleito estaria amparado na
Constituicdo da Republica de 1988, tendo em vista que “uma das diretrizes dos
servi¢os publicos de salde é a prioridade para as atividades preventivas, conforme
disposto no art. 198, inciso Il, do Texto Constitucional” (OLIVEIRA, 2016).

O Senador Eduardo Lopes fora designado relator da PEC n° 65/2016, o qual
apresentou parecer pela aprovacdo, segundo o qual a matéria seria de grande
relevancia, uma vez que a elevada carga tributaria que incide sobre os medicamentos
de uso humano impede a populagcéo de baixa renda de adquiri-los (LOPES, 2017).
Com a imunidade, sustenta o relator, diminuira os gastos publicos com os servigcos de
saude, uma vez que a populacao de baixa renda vive em regiées sem infraestruturas
minimas, estando expostas a diversas enfermidades, o que majora a frequéncia do
uso de medicamentos.

Destaca ainda que a concessao de beneficios tributarios aos medicamentos,
pela estrutura juridica vigente, seria complexa, no que diz respeito ao ICMS, uma vez
gue seria necessario modificar a legislacéo interna de todos os Estados. Sendo que
“a unica forma legitima do Congresso Nacional conceder beneficio tributario em
relacdo ao ICMS seria pela modificagdo constitucional, criando hipétese de
imunidade” (LOPES, 2017).

Ha determinadas impropriedades no relatério da CCJ, no que diz respeito as

hipoteses de concesséo de beneficios tributarios atinentes ao ICMS, uma vez que
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bastaria o CONFAZ permitir aos Estados conceder os beneficios tornando-os
constitucionais.

Com a apresentacdo do relatério, a PEC n° 65/2016 esta pronta para ser
incluida na pauta da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania desde
14/09/2017.

Por fim, esta tramitando na Camara dos Deputados, desde 10/06/2010 a
proposta de emenda constitucional — PEC n° 491/2010, do Deputado Luiz Carlos

Hauly, para incluir as alineas “e”, “f” e “g” no inciso VI no art. 150 e a alinea “e” no

inciso X no art. 155 da Constituicdo, nos seguintes termos:

Art. 150

VI -

e) os insumos agricolas, fertilizante e produtos agroquimicos e quimicos
destinados a producdo de alimentos destinados ao consumo humano e a
pecuéria;

f) os alimentos destinados ao consumo humano;

g) os medicamentos.

Art. 155

X

e) os insumos agricolas, fertilizantes e produtos agroquimicos e quimicos
destinados a producdo de alimentos destinados ao consumo humano e a
pecuaria. (HAULY, 2010)

O autor justifica a proposta aduzindo que pretende “oferecer uma resposta
concreta a alta carga tributaria incidente sobre os insumos basicos para a
populacao(...)” (HAULY, 2010). Asseverando que a época da elaboracao da proposta,
a parcela mais pobre da populagéo estaria sofrendo com a incidéncia dos tributos nos
produtos basicos, o que chegava a consumir cerca de 32,8% de sua renda (HAULY,
2010).

Denota-se que o autor busca a imunidade para diversos produtos e
mercadorias, € ndo somente os medicamentos de uso humano, equiparando
fertilizantes e produtos quimicos a insumos basicos que sdo consumidos pela
populacao.

Em 19/04/2012 fora apensada a proposta em analise a PEC n°® 160/2012, de
autoria do Deputado Wellington Fagundes, que pretendia tdo-somente agasalhar os
medicamentos de uso humano sobre o manto da imunidade tributaria (FAGUNDES,
2012).

O autor justifica sua proposta destacando o dever do Estado de prover a saude,

e argumentando que a elevada carga tributaria incidente sobre os medicamentos, a
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época no importe médio de 33,9%, colocava o pais como campedo mundial. Segundo
sustenta, a incidéncia de tributos, em uma média mundial estaria na faixa de 6,3%,
citando ainda alguns paises que sequer tributavam os medicamentos (FAGUNDES,
2012)

Ao final, cita um estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento
Tributério (IBTP), elaborado em 2008, que teria apurado que os tributos incidentes
sobre os medicamentos de uso humano, na faixa de 33,9%, seriam maior do que 0s
tributos incidentes em aeronaves — 28%, medicamentos de uso animal — 13,1%, o que
demonstraria a urgéncia em imunizar os medicamentos de uso humano.

O relator na Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania, Deputado Alceu
Moreira, apresentou parecer pela admissibilidade da PEC 491/2010 e da PEC
160/2012, sem adentrar de forma profunda na analise dos aspectos materiais das
propostas, limitando-se a analisar os materiais formais (MOREIRA, 2012).

Em 04/09/2013 fora apensada mais uma PEC, a de numero 301/2013, de
autoria do Deputado Francisco Chagas, o qual pretende imunizar os medicamentos
de uso humano, bem como os insumos e servicos utilizados na producéo, exportacao
e comercializagcdo desses bens, desde que produzidos no Brasil ou sem similar
nacional (CHAGAS FRANCILINO, 2013).

Entre as justificativas, destaca-se que varias sdo as mesmas das outras
propostas, como o dever do Estado de prover a saude, a elevada carga tributaria
incidente sobre os medicamentos de uso humano no importe de 33%, o que dificulta
0 acesso da populacdo aos medicamentos; o fato de a média mundial estar na faixa
de 3,6%; o contrassenso dos medicamentos para uso animal sofrer a incidéncia
somente de 13% (CHAGAS FRANCILINO, 2013b)

O relator novamente apresentou parecer favoravel a PEC, agora com a de
namero 301/2013 apensada, sem entrar nos aspectos materiais da proposta
(MOREIRA, 2013).

Em 14/05/2014 fora criada Comisséo Especial destinada a proferir parecer a
Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 491/2010, que até a presente data ndo deu
seguimento aos trabalhos.

Por todo o exposto, é possivel apurar que o Poder Legislativo vem analisando
diversas propostas de emenda a Constituicdo que visam imunizar os medicamentos
de uso humano ha véarios anos. De forma unanime, em todos 0s projetos 0s

respectivos autores destacam o dever do Estado de prover a saude e sublinham que
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a elevada carga tributaria incidente sobre os medicamentos de uso humano dificulta
a populacao a ter acesso aos medicamentos, principalmente para aqueles de baixa
renda.

Todavia, tendo como premissa 0 andamento dos projetos citados, também é
possivel concluir que este ndo € um tema cujos parlamentares se dedicam, pois ficam
parados por anos sem ter nenhum andamento.

Mas, diante do atual cenario, em que se comprova a elevada carga tributaria
qgue incide sobre os medicamentos aqui discutidos e que sao destinados poucos
recursos advindos dos tributos pagos pelos contribuintes, a solugdo mais eficaz para
reduzir o valor dos medicamentos de uso humano e com isso possibilitar o seu acesso
a todos seria incluir no art. 150, Il da CR/88 os medicamentos de uso humano, de

forma a vedar a cobranca de tributos sobre os mesmos.
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7 CONCLUSOES

Como fora elucidado, a Carta Magna de 1988 estabelece os pilares sobre os
quais o pais deve nortear seus esforcos, entre 0s quais estéo o principio da dignidade
da pessoa humana e o direito a saude, direitos fundamentais que devem ser tidos
como prioritarios.

O Constituinte, demonstrando a importancia do direito a saude na Republica
Federativa do Brasil, estabeleceu diversas normas em que compele os Entes
Federados, por exemplo, a aplicarem um valor minimo de suas receitas nas acoes e
servicos publicos de salde; a competéncia concorrente para legislar sobre este tema;
instituiu a seguridade social para assegurar os direitos relativos a saude e consignou
expressamente em seu artigo 196 que a saude € um direito de todos e dever do
Estado.

Noutro turno, também restou incontroverso que a Carta Magna atribuiu
competéncia a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para instituir
tributos, devendo sempre que possivel, no que tange aos impostos, considerar o
carater pessoal e gradua-los segundo a capacidade econdmica do contribuinte.
Consequéncia légica de um sistema que define obrigacdes positivas ao Estado, como
o dever de prover a saude mediante politicas publicas, que demandam elevados
recursos financeiros para a viabilizac&do/disponibilizacdo de meios capazes de garantir
a saude a todos. Com o que, da mesma forma que todos devem ter direito a saude,
da mesma forma devem contribuir por meio do recolhimento de tributos.

Nessa perspectiva, fora necessario apurar os valores empregados pelo Estado
na busca pela implementacédo concreta do direito a satde para todos os cidadados. Em
2017, o Governo Federal, diante de um orcamento de R$1.331.336.270.529,14 (um
trilhdo, trezentos e trinta e um bilhdes trezentos e trinta e seis milhdes duzentos e
setenta mil quinhentos e vinte e nove reais e quatorze centavos) (BRASIL, 2017a)®,
destinou a saude somente R$13.130.653.553,79 (treze bilhdes cento e trinta milhdes
seiscentos e cinquenta e trés mil quinhentos e cinquenta e trés reais e setenta e nove
centavos) (BRASIL, 2017Bb)%2,

51 Valores realizados em 2017 até o dia 03/11/2017, data da consulta.
52 Valores realizados em 2017 até o dia 03/11/2017, data da consulta.
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Com uma analise rdpida desses numeros, é possivel concluir que a Unido
destinou menos de 1% do orgamento para o provimento de um setor tdo relevante.
Fato que levou a Organizacdo Mundial da Saude a apurar por que o Brasil apresenta
a segunda menor propor¢ao de gastos publicos no total das despesas com saude.

Sobre os medicamentos de uso humano, esta vigente um programa que
subsidia medicamentos, que inicialmente era distribuido em redes proprias do Estado
e pela iniciativa privada, todavia, fora reduzido, permanecendo somente a distribuicéo
por meio da rede privada, que recebe valores de acordo com a tabela de referéncia.
Sendo certo que had uma incongruéncia no programa, uma vez que o valor de
referéncia leva em consideracao os tributos incidentes sobre o medicamento de uso
humano, assim, o proprio Estado onera com tributos os medicamentos que ira
subsidiar para a populacao.

Neste contexto de dificuldade em ter acesso aos medicamentos, restou
comprovado que a populagéo estd sendo obrigada a buscar as vias judiciais para que
possa receber os remédios necessarios. No ambito federal, por exemplo, no periodo
compreendido entre 2008 e 2015, os gastos judiciais teriam aumentado em 1.300%
(TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2017). O que corrobora a pesquisa de opini&o
realizada pelo Datafolha, em 2014, encomendada pela Interfarma, na qual restou
apurado que, para 49% dos consumidores de remédios, sua renda mensal € pouca
ou insuficiente para a compra de medicamentos; 50% nao compram todos o0s
remédios que precisam; sendo que, para a maioria, os remédios sdo caros pela
incidéncia dos impostos (DATAFOLHA; INTERFARMA, 2014).

Desta feita, foi possivel concluir que o Estado ndo esta conseguindo prover a
saude dos cidadaos, que acabam tendo que buscar as vias judiciais. Situacdo que
remete a indagacgdes atinentes a supostos conflitos entre as previsdes constitucionais
atinentes a garantia dos direitos fundamentais e a persecucédo de receitas/dever do
contribuinte de contribuir com a sociedade por meio do recolhimento de tributos.

Em um contexto em que o consumo no Brasil é sobrecarregado com uma
elevadissima carga tributaria, verifica-se que reflete em diversos direitos
constitucionalmente garantidos, uma vez que os tributos acabam incidindo em
produtos/mercadorias de primeira necessidade, como sobre os medicamentos de uso
humano, alimentacgéo basica e vinculados a educacéo.

Diante da comparacéo de diversos estudos elaborados, fora possivel apurar

gue a carga tributaria incidente sobre os medicamentos de uso humano estaria em
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torno de 30,59% a 33,14%, que varia de acordo com a composi¢ao dos tributos que
sdo incluidos nos respectivos levantamentos.

Valores que remeteriam a uma injustica tributaria, uma vez que outras
mercadorias/produtos que podem ser considerados supérfluos sdo gravados por
tributos de forma menos agressiva, como os medicamentos de uso animal que
estariam na faixa de 13,1%, artigos de joalheria 20,2%, embarcacdes e aeronaves
28,3%. Fatos que demonstram a incoeréncia do foco da tributacdo no Brasil.

Com uma analise nos pormenores das legislacdes que definem as regras
atinentes aos tributos que repercutem no preco dos medicamentos, fora possivel
apurar informacdes relevantes que apontam para situagdes em que os mandamentos
constitucionais foram observados, reduzindo a carga tributaria de acordo com a
essencialidade do produto e com isso garantindo o acesso a saude, todavia, em outras
oportunidades, sao considerados como supérfluos com a adicao de tributos.

No ambito federal, conclui-se que ha normas que garantem tratamento benéfico
aos medicamentos que estdo na lista positiva: Imposto de Importacdo (Il), com
aliquotas de 0% a 18% a depender do insumo; Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1), aliquota de 0%; PIS/COFINS, 2,1% de PIS e 9,9% de COFINS,
recebendo na mesma etapa um crédito presumido.

Noutro turno, no que tange os medicamentos da lista denominada negativa, II,
com aliquotas variaveis; IPl importacdo com aliquotas de 5% a 22%, a depender do
produto; PIS/Pasep-importacdo a depender do produto aliquota de 2,1,%, 2,76% e
3,52%; Cofins-importacdo a depender do produto aliquotas de 9,65%, 13,03% e
16,48%.

Com o advento dessas normas, as aliquotas do PIS e Cofins no regime
monofasico foram para 2,1% e 9,9%, ou seja, estas duas contribuicbes somadas
chegaram a ter uma aliquota de 12% sobre os medicamentos da Lista Negativa. J&
para os medicamentos da lista positiva, deve-se ressaltar a existéncia do crédito
presumido. Por fim, no que tange a lista neutra, a aliquota é de 9,25%, sendo que
nessas operagdes deve-se seguir a regra geral da ndo cumulatividade, ou seja, um
credito na compra e um débito na venda.

O legislador infraconstitucional acabou por aplicar o principio da seletividade
nas contribui¢cdes do PIS e da COFINS, e no IPI, de forma a reduzir a carga tributaria

de acordo com o enquadramento das substancias dos medicamentos de uso humano.
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Noutro turno, sobre as taxas que sdo cobradas pela Anvisa, fora possivel
apurar que o legislador ndo se atém as normas constitucionais, uma vez que a
definicdo dos valores ndo possui qualquer justificativa que comprove o valor real do
servico prestado pelo 6rgdo publico, quando as taxas somente poderiam ser
instituidas em razdo do poder de policia ou pela utilizagdo efetiva ou potencial de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados aos contribuintes ou postos a sua
disposicéao.

A titulo de exemplo, a taxa de registro de medicamento novo foi majorada
recentemente para R$157.416,00 (cento e cinquenta e sete mil quatrocentos e
dezesseis reais), sem comprovar quais seriam 0S gastos para registrar um
medicamento novo, o que acaba por onerar de forma ilegal o desenvolvimento desses
produtos de forma ilegal, impactando diretamente na formacéo do seu preco.

No ambito Estadual, foram elucidadas as regras gerais e as peculiaridades que
repercutem diretamente na composicdo dos valores a recolher a titulo do ICMS —
sobre a circulacdo de mercadoria e servi¢os de transporte e telecomunica¢des. Como
a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, no RE n° 593.849/MG, que fixou a
tese: “E devida a restituicao da diferenca do Imposto sobre Circulagéo de Mercadorias
e Servigcos — ICMS pago a mais no regime de substituicao tributéria para a frente se a
base de calculo efetiva da operacéo for inferior a presumida” (BRASIL, 2017h).

Trata de uma situacao que onera ilegalmente a circulacdo de mercadorias, que
seja fato gerador do ICMS, uma vez que o valor recolhido a maior pela sistematica da
substituicdo tributaria ndo podia ser restituido. O que, conforme decisdo do STF,
devera mudar ap6s o transito em julgado da deciséao.

Fora realizada uma pesquisa na legislacdo de todos os 26 Estados da
Federacdo que possuem competéncia para regulamentar as regras do imposto sobre
a circulacdo de mercadoria e servigcos de transporte e telecomunicacdes em seus
respectivos territérios, para apurar as aliquotas e se atendem aos preceitos
constitucionais, atinentes ao principio da seletividade.

Restou comprovado que apenas 3 Entes Federados aplicam aliquotas
especificas para os medicamentos de uso humano, o Distrito Federal com a aliquota
17%, Minas Gerais e Sdo Paulo com a aliquota de 12% mas somente para 0s
medicamentos genéricos. No Acre, Amazonas e Para os caputs dos respectivos
artigos preveem expressamente que as aliquotas serdo seletivas, todavia ndo se

reflete na aliquota dos medicamentos de uso humano.
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Por fim, e mais grave, o Estado do Rio de Janeiro, incluiu os medicamentos no
rol de mercadorias supérfluas, uma vez que incide o adicional de aliquota que é
destinado ao fundo de combate a pobreza, adicional que somente pode incidir sobre
produtos/mercadorias ndo essenciais, conforme dispde o art. 82 do ato das
disposi¢des constitucionais transitdrias introduzido por meio da EC 31/2000.

Diante da previsao constitucional, restou elucidado que as aliquotas internas
nao poderao ser inferiores a aliquota interestadual que, por sua vez, fora definida em
12% pelo Senado por meio da Resolucéo n° 22/1989 (BRASIL, 1989b). Sendo certo
gue estabeleceu uma excecao, segundo a qual, quando as operacdes ou prestacoes
forem realizadas nas regifes sul e sudeste, destinadas as regides norte, nordeste e
centro oeste e ao estado do Espirito Santo, a aliquota interestadual sera de 7%.

Essas consideracdes foram relevantes para realizar um paralelo entre as
aliquotas previstas atualmente e os limites que os Estados estariam obrigados a
observar. Neste contexto, 15 estados estabeleceram a aliquota de 18% para os
medicamentos; 10 Estados estabeleceram a aliquota de 17%; 1 Estado estabeleceu
a aliquota de 17,5%; 2 Estados fixaram aliquota de 12% para os medicamentos
genéricos; e 1 estado prevé a aliquota de 18% majorada com mais 2% a titulo do
fundo de erradicacao da miséria.

Ficando comprovado que os medicamentos de uso humano para os Estados
sdo mercadorias que ndo possuem relevancia social, ou seja, ndo sédo essenciais ante
a aplicacdo de aliquotas gerais, passando ao largo da aplicagcdo do principio da
seletividade. Na realidade sdo alvo de exacdes elevadas, que majoram o valor dos
medicamentos de uso humano, o que dificulta o acesso pelas familias mais pobres.

No que tange ao imposto sobre servicos de qualquer natureza — ISSQN, fora
demonstrado que o0s Municipios devem observar os limites previstos na Lei
Complementar n° 116/2003, cujas aliquotas podem ser fixadas entre 2% e 5%
(BRASIL, 2003b). Que no presente caso poderia incidir sobre os medicamentos de
uso humano que sdo manipulados.

Apurou-se ainda uma guerra fiscal entre Municipios e Estados, os quais
entendem que a manipulacdo de medicamentos de uso humano poderia ser hipotese
de incidéncia do ISSQN e do ICMS, ficando as empresas a mercé da cobranca de
dois impostos sobre o mesmo fato gerador, o que acaba por majorar a carga tributaria

incidente na operacao.
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Por sua vez, no direito comparado, de acordo com o relatério elaborado pela
Organizagao para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE, em um
universo de 33 paises, 27 aplicam aliquotas reduzidas para alimentos basicos e
produtos farmacéuticos. Cita o caso da Australia, que zera as aliquotas nas areas da
educacéo e de cuidados com a saude (OCDE, 2014).

Com esta politica, fora possivel apurar que a reducdo de despesas com 0s
medicamentos favoreceu as familias de média e baixa renda, citando como exemplo
Estbnia, Hungria, Holanda, Poldnia e Reino Unido.

Pelos dados apurados, comprovou-se que a carga tributaria brasileira — em
comparacgdo com os exemplos citados, Estados Unidos da América, Australia, Canada
e Japdo — estd bem acima da média, o que, conforme apurado pela OCDE,
desfavorece as familias de baixa renda, pois acabam por ndo ter condicées de adquirir
0s medicamentos de uso humano.

Diante desse contexto, fora possivel apurar que a legislacdo brasileira
realmente eleva o preco dos medicamentos de uso humano de forma mais agressiva
do que de outros produtos/mercadorias, afetando diretamente a populacédo de baixa
renda.

Para agravar a situacdo, o Estado ndo vem conseguindo prover a saude de
todos os cidadaos, que acabam tendo que buscar as vias judiciais, contrariando os
mandamentos constitucionais que Ihe imputa este dever.

Dentro da perspectiva de levar a efeito os mandamentos constitucionais, em
especial o direito a saude e da dignidade da pessoa humana, sob a luz da carga
tributéria incidente sobre os medicamentos de uso humano, fora analisado o principio
da seletividade.

Principio este que esta previsto expressamente na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em duas hipéteses, uma na qual determina de forma
clara a necessidade de sua observancia, no caso do IPI, na segunda prevé a
possibilidade de se aplica-lo quanto ao ICMS (BRASIL, 1988a).

Denota-se que trata-se de um principio que estabelece limites no poder estatal
de tributar, segundo o qual € imprescindivel analisar as fun¢cdes das mercadorias e
dos servicos para apurar a sua essencialidade. Nesta perspectiva, quanto mais
essencial, menor deve ser a carga tributaria incidente e, de forma reversa, quanto

menos essencial maior deve ser a exacgéao.
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No que tange ao IPI, a norma é peremptdria, ao delimitar a seu cumprimento,
remanescendo uma celeuma na aplicacdo do principio da seletividade advindo do
préprio texto constitucional, alids o que vem sendo observado nas normas federais,
com a reducdo e até mesmo isencdo do tributo sobre os medicamentos de uso
humano; no que tange ao ICMS, uma vez que o Constituinte utiliza o termo “podera”,
com o que, mediante a interpretacdo literal, o Estado poderia decidir por sua
observancia ou néo.

Todavia, diante da necessidade de realizar uma interpretacéo sistematica da
Carta Magna, a qual prevé como um dos principios fundamentais a dignidade da
pessoa humana; a existéncia do principio da capacidade contributiva; como objetivo
expresso de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; a existéncia de diversos direitos sociais como educacao, saude,
alimentacgao etc., o termo “podera”, constante da Carta Magna, no que toca ao ICMS,
deve ser empregado como uma norma cogente, que deve ser utilizada como
instrumento de ordenacéo politico-econdmica que vise possibilitar a todos ter acesso
aos produtos essenciais.

E, portanto, uma norma que deve ser utilizada como norte pelo legislador,
quando da graduacao das aliquotas das mercadorias e dos servigos prestados, em
especial dos medicamentos de uso humano por se tratar de bens de primeira
necessidade. Todavia, pela andlise das legislacdes dos Estados, fora possivel apurar
gue o principio da seletividade ndo € levado a efeito no que tange aos medicamentos
de uso humano.

Diante do dever de todos os cidadaos contribuintes com o Estado mediante o
recolhimento de tributos, para que seja possivel prover a saude, mas ficando
comprovado que isso ndo esta ocorrendo, bem como que o proprio Estado estabelece
normas, imputando elevada carga tributéria sobre os medicamentos de uso humano,
estariamos diante de uma celeuma, no ambito normativo.

Com o que, fora realizado uma breve sintese, de alguns conceitos elaborados
por Helbert L. A. Hart, Ronald Dworkin e Robert Alexy, que contribuiram para a
evolucéo do estudo do direito, especificamente no que tange as solu¢cdes de conflitos
de normas, quando da apuracéo de diferencas entre regras e principios.

Mediante a realizag&o do teste de pedigree, elaborado por Hart, as normas que
estabelecem a elevada carga tributaria sobre os medicamentos de uso humano

poderiam ser invalidas. Mesmo levando em consideracdo os enunciados que
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determinam a possibilidade do Estado de arrecadar tributos para sua preservacao e
manutencao, pois estes ndo seriam compativeis com o proprio dever de prover a
saude e garantir a dignidade da pessoa humana, bem como a observancia do principio
da seletividade. O que, alids, manteria os tributos incidentes sobre outras
mercadorias/produtos, possibilitando ao Estado fazer as receitas necessarias para
cumprir com suas obrigacoes.

Por seu turno, pelos critérios sustentados por Dworkin, caso o direito a saude
e o direito do Estado de arrecadar tributos sejam considerados regras, de acordo com
a aplicacdo do método tudo ou nada, uma das regras deve ser considerada invalida.

Lado outro, caso for enquadrado como principios, este aparente conflito seria
solucionado de acordo com a importancia no caso concreto, por meio da ponderacéao,
por ter aspectos diametralmente ligados a moral.

Pela andlise das duas possibilidades postas, com a premissa de que a moral
esteja presente no direito, e o fato de que a saude é imprescindivel a todos, levando
a efeito o principio da seletividade, a elevada carga tributaria incidente sobre os
medicamentos, proveniente do dever do cidadao contribuir com o pagamento de
tributos sobre estas mercadorias/produtos, deve ser afastada face a maior importancia
do direito a saude, que se desdobra inclusive no principio da dignidade da pessoa
humana, utilizando da ponderacao, por ter maior importancia.

Com amparo na teoria de Alexy, o direito a salde e a norma que prevé a
possibilidade do Estado de arrecadar tributos, caso sejam entendidos como regras, a
tributacdo sobre os medicamentos poderia ser tratada como uma excecado a regra,
extinguindo ou mesmo levando a tributacéo sobre tais produtos ao minimo.

Noutro turno, sendo considerados principios, deve-se buscar a otimizacao que,
para levar a efeito o principio na maior medida possivel € necessario apurar a
adequacao segundo a qual buscaria 0 meio menos gravoso para solucionar o conflito;
a necessidade, sendo o que interfere com menos intensidade no segundo; e a
proporcionalidade em sentido estrito, que diz respeito a ponderacéo, de acordo com
as possibilidades juridicas do caso.

No caso especifico, considerando, por um lado, o principio da dignidade da
pessoa humana, e um de seus desdobramentos o direito a saude, e de outro lado o
dever do Estado de prover a saude e o dever do cidaddo de contribuir com o
recolhimento de tributos, é possivel apurar que a exoneracdo da carga tributaria

incidente sobre os medicamentos, a fim de prevalecer o direito a dignidade da pessoa
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humana e o direito a saude, levando a efeito o principio da seletividade, seria 0 meio
mais adequado de o estado cumprir com sua obrigacdo, uma vez que, com isso,
estara de forma indireta provendo a saude, mesmo sem destinar recursos financeiros.
Sendo certo que o Estado possui outras fontes de arrecadacao que podem fazer frente
aos deveres constitucionais que lhe foram atribuidos.

No que diz respeito a necessidade, a exoneracao de tributos dos medicamentos
de uso humano traz resultados mais rapidos e interfere com menos intensidade no
direito do Estado de arrecadar tributos, o que néo ocorre quando se analisa de forma
contréria, ja que o cidaddo somente ir4 conseguir o tratamento apds o Estado perceber
as guantias necessarias para posteriormente conseguir prover a saude do cidadao.
No caso concreto, conforme comprovado no Capitulo 2, os cidaddos brasileiros nao
estdo tendo acesso aos medicamentos, face aos elevados valores, que sdo majorados
pela carga tributaria, tendo que se valer de acdes judiciais para compelir o Estado a
fornecer os respectivos medicamentos.

Por fim, para aplicar a proporcionalidade em sentido estrito, diante do que fora
apurado no Capitulo 3, restou comprovado que o Estado pesa os medicamentos com
tributos elevados, o que dificulta para o cidad&do adquirir os medicamentos e, ainda,
ndo fornece todos 0s meios necessarios para que este possa gozar de boa saude.
Desta feita, o direito a dignidade da pessoa humana possui maior importancia,
devendo sobressair.

No ultimo capitulo, na busca por propostas que poderiam garantir a todos o
acesso aos medicamentos de uso humano, sem ter que suportar a elevada carga
tributaria que incide sobre os mesmos, fora demonstrado que o Poder Legislativo vem
analisando propostas de emendas a Constituicdo que visam imunizar 0s
medicamentos de uso humano ha varios anos.

De forma unéanime, em todos 0s projetos, 0s respectivos autores destacam o
dever do Estado de prover a salde e que a elevada carga tributaria que incide sobre
os medicamentos em questdo dificulta o acesso da populagcdo aos remédios,
principalmente para aqueles de baixa renda.

Todavia, tendo como premissa o andamento dos projetos citados, também foi
possivel concluir que este ndo € um tema cujos parlamentares se dedicam, pois ficam
parados por anos sem ter nenhum andamento, com 0 que n&o, as perspectivas no

ambito legislativo ndo séo favoraveis.
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Realizando uma interpretacdo sistematica da Carga Magna é possivel concluir
gue a elevada carga tributaria incidente sobre os medicamentos de uso humano, seria
inconstitucional, que poderia ser saneada mediante hermenéutica juridica ou através
de uma emenda constitucional, de forma que sejam incluidos no rol das hipéteses de
imunidades de tributacdo, previsto no art. 150 da CR/88, inclusive para retirar a
competéncia dos Entes Federados de agravar os medicamentos com tributos, sendo

esta a mais eficaz para todas as esferas.
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