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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo investigar como as politicas tributarias de
carater extrafiscal, principalmente aquelas normas tributarias de carater indutor, se
relacionam com a promogéao do direito fundamental & satde. Busca-se compreender
qgual o impacto dessa relacéo entre o direito tributario, em seu carater extrafiscal, e a
promoc¢do ou deterioracdo da saude no pais. Por meio da utilizagdo de uma
metodologia de pesquisa dedutiva, através de uma analise qualitativa, com o estudo
de bibliografias e legislacdo, procurou-se demonstrar a densidade valorativa das
normas constitucionais e internacionais que garantem o direito a saude, bem como
sua posi¢do no mundo juridico. O sistema de saude publica nacional ndo é capaz de
atender as demandas existentes, por isso é extremamente necessario que o atuar
do Estado seja certeiro quando da instituicdo de politicas publicas. A pesquisa
também contou a analise de dados quantitativos, que demonstraram o problema da
saude publica no Brasil, bem como a crescente judicializacdo do tema. Dentre as
problematicas enfrentadas, encontrou destaque o caso das bebidas acucaradas e o
tratamento juridico tributario mais favorecido as empresas que participam da cadeia
de producao de tais produtos, o que por que vez acaba contribuindo para uma piora
no quadro da saude publica nacional e onerando ainda mais os cofres publicos. Ao
final da pesquisa, propbe-se diretrizes que devem ser observadas pelos Poderes
Publicos quando do manejo de normas tributarias que tenham o conddo de mudar
comportamentos sociais.

Palavras-chave: Direito Tributario Extrafiscal. Promocdo da Saude. Controle
Constitucional Material da Norma.



ABSTRACT

This paper aims to investigate how extrafiscal tax policies, especially those inducing
tax rules, are related to the promotion of the fundamental right to health. It seeks to
understand the impact of this relationship between tax law, in an extra-fiscal nature,
and the promotion or deterioration of health in the country. Through the use of a
deductive research methodology, through a qualitative analysis, with the study of
bibliographies and legislation, we sought to demonstrate the valuing density of the
constitutional and international norms that guarantee the right to health, as well as its
position in the legal world. The national public health system is not able to meet
existing demands, so it is extremely necessary that the State's actions be accurate
when instituting public policies. The survey also included the analysis of quantitative
data, which demonstrated the problem of public health in Brazil, as well as the
increasing judicialization of the topic. Among the problems faced, the case of sugary
drinks and the most favorable tax legal treatment for companies that participate in the
production chain of such products were highlighted, which in turn ends up
contributing to a worsening in the national public health framework and burdening
even more plus public coffers. At the end of the research, guidelines are proposed
that must be observed by the Public Authorities when handling tax rules that have the
power to change social behaviors.

Key words: Extrafiscal Tax Law. Health Promotion. Standard Constitutional Control
of the Standard.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar como as politicas
tributarias de carater extrafiscal, principalmente aquelas normas tributarias de
carater indutor, podem ser aliadas no cumprimento da obrigacdo constitucional de
promocéao do direito fundamental a saude.

O aumento expressivo de pessoas que padecem das mais diversas doencas
em razao do consumo excessivo de acucares e outros produtos industrializados, em
especial o numero crescente de pessoas que sado diagnosticadas todos os dias com
diabetes e em muitos casos precisam recorrer a justica para terem a garantia de um
preceito constitucional basico, qual seja, a saude, é fato que precisa ser analisado.

Cada vez mais o poder judiciario € chamado para resolver questdes de
saude publica, como o fornecimento de medicamentos, insumos e tratamentos das
mais diversas ordens para fins de solver necessidades basicas de saude.

Diante disso, imperioso a analise de como o Estado pode atuar para
proporcionar uma mudanca nesse quadro, e é nesse cenario que se utilize do Direito
Tributario, em especial as normas tributarias de carater extrafiscal com tributacao
indutora.

Tais normas tém o condéo de viabilizar uma mudanga no comportamento da
sociedade, estimulando a pratica de determinados atos ou desestimulando a pratica
de determinados comportamentos, causando reflexos na promocédo dos direitos
fundamentais, entre eles, e em especial, o direito fundamental a satde?

Por isso a necessidade de estabelecer essa relagcao circular entre as normas
tributarias de carater indutor e a efetivacdo do direito fundamental social a saude
publica, eis o objeto central de investigacao.

Tendo em vista que as normas tributarias de carater indutor encontram
amparo no texto constitucional, assim como principios fundamentais dos valores
sociais, o trabalho e a livre iniciativa, nos moldes do artigo 1°, inciso IV, bem como
possui 0 objetivo fundamental de garantir o desenvolvimento nacional, nos moldes
do artigo 3°, inciso Il, ambos da Constituicdo Federal, entre outros dispositivos
constitucionais que também aparam o tema, faz-se uma analise qualitativa das

normas e doutrinas que tratam do direito a saude publica, na busca de encontrar
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mecanismos e parametros para limitar a atuacdo do Estado ao editar uma norma
tributaria que induza a populacéo a pratica de comportamentos danosos.

Porquanto, se de um lado o Estado deve perseguir o desenvolvimento
econdbmico e social, de outro, também tem o dever de propiciar a efetivacdo dos
diretos fundamentais, entre eles a saude publica, que acaba sendo atingida com a
adocao de politicas tributarias inadequadas.

Logo, tornou-se necessaria a realizacdo de uma investigacdo empirica dos
direitos fundamentais, dos direitos humanos, e é claro, do principio da dignidade da
pessoa humana na busca de demonstrar a solidez e importancia valorativa dos
sistemas juridicos que protegem tais valores e direitos. Seguindo a sistemética de
comprovar a importancia axiolégica do direito a saude, abordam-se aspectos
histéricos e conceituais dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, suas
diferencas, caracteristicas e pontos de intersec¢do. Desse modo, comprova-se a
densidade valorativa do conjunto de principios e regras que garantem o direito a
saude publica e que ndo pode mais o Estado tratar tais normas como meras
promessas desprovidas da necessidade de cumprimento, motivo pelo qual se
discorre sobre a efetividade das normas de direito fundamental.

Do ponto de vista dos procedimentos técnicos, a dissertacdo usou da
pesquisa bibliografica e documental e do ponto de vista da forma de abordagem ao
problema, analise qualitativa. Foi empregado o método dedutivo, onde doutrinas e
leis e outros documentos normativos permitiram demonstrar a imprescindibilidade
ndo sO de se pensar, mas a premente necessidade de se aplicar politicas publicas
coordenadas com a busca pela efetivacdo e desenvolvimento do direito social a
saude.

A partir dai, passa-se a tratar especificamente da saude publica, que nao é
discutida apenas como direito fundamental de cunho social, nos moldes do artigo 6°,
196° e seguintes da Constituicdo Federal, mas também como um direito fundamental
individual, que decorre da dignidade da pessoa humana, ja que € impossivel
imaginar vida digna sem acesso aos servi¢cos essenciais de saude.

Na busca para encontrar no direito tributario um aparato de auxilio na
efetivacdo das normas de direito fundamental, em especial no cumprimento dos
dispositivos constitucionais que tratam da saude publica, € imperioso analisar as
normas tributarias de carater extrafiscal, em especial aquelas indutoras de

comportamento.
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A medida que a pesquisa foi se desenvolvendo, a partir de uma analise
quantitativa dos dados, foi possivel constatar que por vezes o Estado se vale de
politicas publicas, por meio de normas tributarias de carater indutor, que contribuem
para melhorar o quadro de saude publica no pais, como ocorre com a utilizacdo da
extrafiscalidade no direito ambiental e no combate ao uso do tabaco.

Entretanto, esse mesmo Estado adota algumas politicas publicas que
possuem carater contrario a promocao dos direitos fundamentais, editando normas
tributarias de carater extrafiscal que estimulam a pratica de comportamentos nocivos
a saude.

Um exemplo trazido no presente estudo é o caso das normas tributarias que
concedem tratamento juridico favoravel as empresas que operam no processo de
producdo das bebidas acucaradas, ou seja, sob o pretexto de propiciar o
desenvolvimento econémico e social, abre-se mao da preservacao da saude publica,
mudando um padrdo de consumo no qual as pessoas passam a ingerir menos agua
e mais bebidas com alto teor de acucar.

O estudo apresentado esta em consonancia com as pesquisas realizadas no
Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia, jA que trata do
desenvolvimento econémico atrelado a importancia do desenvolvimento social.

Por fim, a importancia do presente estudo reside em analisar se de fato o
direito tributario pode auxiliar na promoc¢ado dos direitos fundamentais e, ao final,
apontar para o0s gestores publicos e para o Poder Legislativo quais as diretrizes
minimas que devem ser observadas quando da edicdo de normas tributarias que
tenham a capacidade de induzir a populacdo a mudanca de um padrédo

comportamental.



1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Tendo em vista 0 escopo do presente trabalho, que procura analisar a relacao
existente ou ndo entre a efetivacdo do direito a saude e o direito tributario por meio
das normas de carater indutor, € preciso ter de forma muito clara ndo apenas o
conceito de saude, mas também todo o seu campo de acdo, a forma como se

encontra positivado em nosso ordenamento juridico e qual seu aspecto axioldgico.

Partindo dessa premissa, € impossivel analisar o direito a saude sem antes
analisar seu aspecto individual como verdadeiro direito fundamental de cunho

individual decorrente do principio da dignidade da pessoa humana.

O direito a saude se encontra consagrado no ordenamento juridico brasileiro
dentre os direitos e garantias fundamentais, sem ignorar os dispositivos
constitucionais especificos, que regulamentam tal direito e atribuem ao Estado o
dever de garanti-lo a todos os individuos. A saude €, portanto, imprescindivel a uma
vida com dignidade. Logo, antes de se adentrar na andlise do direito a saude, é
importante contextualizar a dignidade da pessoa humana a partir de uma analise
histérico-evolutiva para entdo compreender como se encontra consagrado na

atualidade.

1.1 CONSTRUCAO SECULAR DO SENTIDO DE DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Inicialmente, importa registrar que as origens do principio da dignidade da
pessoa humana ndo encontram, dentre os estudiosos do Direito, um consenso,

sendo varias as teorias para explicar o surgimento do principio em analise.

Segundo Sarmento (2016, p. 25), a dignidade humana consiste no
reconhecimento de que o individuo, ou seja, o “ser humano ocupa uma posi¢cao

superior e privilegiada entre todos os seres que habitam o nosso mundo”.

De acordo com Sarlet (2006), a dignidade da pessoa humana remete ao
pensamento cristdo, que contribuiu para a sua elaboracdo e desenvolvimento, ja que

tanto o Antigo como o Novo Testamento trazem referéncias de que o ser humano foi
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criado a imagem e semelhanca de Deus e, por isso, 0 homem teria valor proprio e

intrinseco, ndo podendo ser tratado como um objeto ou instrumento.

Contudo, ressalta o autor que ndo se pode atribuir exclusivamente ao
Cristianismo a exclusividade da construcdo da dignidade da pessoa humana, ja que
outras religides também contribuiram para a constru¢cdo da ideia em comento
(SARLET, 2008).

Santos (2009, p. 29) bem lembra que na Antiguidade, em virtude do
pensamento filosoéfico grego e politico, 0 homem era visto como “um animal politico
ou social, como em Aristételes, cujo ser era a cidadania, o fato de pertencer ao
Estado”. Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana estaria atrelada a posicéo
social que o individuo ocupava dentro da sociedade, como preleciona Sarlet (2006),
ja que prevalecia a ideia de que existem pessoas mais dignas e outras menos

dignas, ou seja, uma modulacao na dignidade da pessoa humana.

E verdade que algumas ideias surgidas na Antiguidade ja tensionavam, em
certa medida, a compreensdo anti-igualitaria das rela¢des sociais. Foi 0
caso da afirmacdo cristd da igualdade dos homens perante Deus,
proclamada na carta de S&o Paulo aos Galatas: “Nisto ndo ha mais judeu
nem gentio; ndo ha mais servo nem livre; ndo ha macho nem fémea; porque
todos vés sois um em Cristo Jesus”. A bela epistola ndo continha, todavia,
qgualquer afirmagdo sobre a igualdade politica, social ou juridica das
pessoas no mundo terreno. Nao era a igualdade mundana, perante César,
gue o cristianismo pré-moderno postulava, mas tdo somente aquela perante
Deus. (SARMENTO, 2016, p. 30).

Ja Cicero, importante filésofo italiano que viveu no século 100 a.C., propés a
desvinculacao da nocao de dignidade da posicédo ou classe social, ja que esta seria
uma qualidade que distinguiria 0 homem das demais criaturas, como se extrai da
licdo de Sarlet (2006, p. 30), para quem “todos os seres humanos sao dotados da

mesma dignidade, no¢do esta que se encontra, por sua vez, intimamente ligada a

nogao da liberdade pessoal de cada individuo”.

Na evolucdo histérica da humanidade, mormente no que diz respeito a
construcdo da nocao de dignidade, a inspiracdo estoica e cristd continuou sendo
sustentada, tendo como seu fiel defensor Tomas de Aquino, padre dominicano
posteriormente proclamado santo e doutor da Igreja Catdlica, que viveu na Italia
entre os anos de 1225 a 1274. Sdo Tomas de Aquino afirmou que a nocdo de

dignidade € fundamentada na situacdo de ser o homem feito a imagem e
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semelhanca de Deus, embora o homem tenha a capacidade de autodeterminagéo, o
que o faz livre por sua natureza (SARLET, 2006).

No século XVI, durante a expansao e colonizacdo espanhola, Francisco de
Vitoria, analisando o processo de aniquilacdo, exploracdo e escravizacao dos indios,
sustentou, baseado também no pensamento estoico e cristdo, que o povo indigena,
por sua natureza humana, e ndo por ser catdlico, cristdo ou protestante, era, em
principio, livre e igual a todos os homens, devendo figurar como sujeito de direito

nas relacdes com o reino espanhol.

Anote-se que no pensamento justanuralista do século XVII e XVIII a evolucéo
da concepcdo da dignidade da pessoa humana passou por um processo de
racionalizacdo e laicizacdo, mas mantendo a noc¢ao fundamental de igualdade para

todos, que foi umas grandes bandeiras filoséficas do final da Idade Moderna.

Sobre o tema, alerta Sarlet (2006, p. 32) que foi com “[...] Immanuel Kant que,
de certo modo, se completa o processo de secularizacdo da dignidade, que, de vez

por todas, abandonou suas vestes sacrais”.

Na mesma esteira € a licdo de Moraes (2003), para quem foi Kant que, em
1788, na obra “Critica da Razdo Pratica”, rediscutiu a moralidade em novas

diretrizes, no que ele chamou de imperativo categdrico.

Ainda sobre a evolugcdo da nocéo de dignidade humana, Moraes (2003) bem
lembra que na sociedade existem duas formas de valor: o preco e a dignidade.
Ressalta que enquanto o preco possui um valor externo e almeja interesses

particulares, a dignidade possui um valor interno e moral, e é de interesse de todos.

Moraes (2003, p. 115-116) também pontua que tratando o ser humano como
um fim em si mesmo, e ndo como um meio, seguindo as perspectivas filosoficas de
Kant, o valor “moral se encontra infinitamente acima do valor de mercadoria, porque,

ao contrario deste, ndo admite ser substituido por equivalente”.

Ja Sarlet (2006) ressalta que Kant construiu sua concepc¢do a partir da
racionalidade do ser humano. Tal atributo sé pode ser encontrado no ser humano,
pois este possui autonomia da vontade, “entendida como a faculdade de determinar
a si mesmo e agir em conformidade com a representacao de certas leis” (SARLET,
2006, p. 33).
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Destaca Sarlet (2006) que mesmo sendo base para qualquer estudo cientifico
sobre a dignidade humana, a doutrina kantiana € criticada justamente por ser
excessivamente antropocentrista, desconsiderando a dignidade que vai além do ser
humano. Isso acontece por influéncia daquelas ideias da Idade Moderna que
sustentavam que o homem, em funcdo de sua racionalidade, ocuparia um lugar

privilegiado em relagcdo aos outros seres Vivos.

Fato € que uma elucidacao precisa do significado (ou mesmo do conceito) de
dignidade da pessoa humana € praticamente impossivel, 0 que se deve até mesmo
a sua ambiguidade ou porosidade. De qualquer forma, conforme destaca Sarlet
(2006), tal dificuldade se imp&e pelo fato de a dignidade humana ndo se preocupar
com aspectos mais ou menos especificos da condicdo humana, como direito a vida,
a intimidade, a integridade fisica; mas sim de uma qualidade tida como inerente a
todo e qualquer ser humano, de forma que a dignidade “passou a ser habitualmente
definida como constituindo o valor préprio que identifica o ser humano como tal”
(SARLET, 2006).

Apesar dessa dificuldade de se estabelecer um sentido de dignidade da
pessoa humana, alguns autores, dentre 0s quais se destacam Miguel Reale e
Fernando Ferreira dos Santos, fazem uma delimitacédo sistematica deste sentido.

Santos (2009, p. 29) pontua que existem trés concepcdes basicas, a saber: o
individualismo, o transpersonalismo e o personalismo, “e cada uma destas
compreensodes traz em si uma multiplicidade de posicionamentos” (SANTOS, 2009,
p. 29). Entende-se pelo individualismo a forma que cada homem cuida dos seus
interesses e, de forma indireta, defende toda uma coletividade. Portanto, sua
preocupacao € com o individuo. E, segundo Santos (2009, p. 30), é da livre iniciativa
de cada ser humano que resultara na maxima vantagem para a sociedade. Ou seja,

€ sendo mais egoista que o homem faz o bem para toda sociedade.

N&o se pode negar, contudo, que este pensamento surge com o Estado
Liberal, que, de toda forma, tenta limitar o Estado para que ele interfira 0 minimo
possivel na vida do individuo e “assim, interpretar-se-a a lei com o fim de
salvaguardar a autonomia do individuo, preservando-o das interferéncias do Poder
Pdblico. Ademais, num conflito individuo versus Estado, privilegia-se aquele”
(SANTOS, 2009, p. 30).
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Reale (2002, p. 277), por sua vez, pontua:

[...] realizaria, mediante automatico equilibrio dos egoismos, o bem social ou
0 bem comum. Dai a tese de que o Estado deve ter uma fungdo primordial e
essencial, que se esgotaria praticamente na tutela juridica das liberdades
individuais. Cada homem, podendo realizar plenamente seu bem, dai
resultaria, como consequéncia inevitavel, a felicidade comum. E a tese do
individualismo social ou do individualismo juridico.

Santos (2009, p. 31) ainda ressalta que no transpersonalismo, 0 que se vé é o
contrario disso. E na realizacdo do bem coletivo que s&o resguardados os interesses
individuais. Logo, inexistindo uma relagdo harmonica entre o bem de todos e o0 bem
do individuo, prevalecem os valores coletivos. Desta forma, a dignidade da pessoa
humana realiza-se para todos. E, pois, a partir dessa corrente que surgem as
correntes marxistas ou coletivas, sendo mais conhecida a obra de Karl Marx, que

conduziu a obra “O Capital”.

Ja Reale (2002, p. 277) defende que no transpersonalismo ndo se pode falar
em moral individual, exceto quando for algum aspecto relacionado ao aspecto da
moral social “e que, na realidade, devem preponderar sempre os valores coletivos,
s6é adquirindo autenticidade e plenitude a existéncia humana quando a servigco do

bem social’.

Na contramao das duas teorias supracitadas, surge uma terceira, denominada
de personalismo. Para Santos (2009, p. 32), ndo ha como afirmar o predominio do
individuo ou predominio coletivo antes de ser analisado cada caso de acordo com as

suas circunstancias peculiares.

Por sua vez, Reale (2002, p. 279) preconiza que o ser humano deve ceder ao
“todo, até e enquanto nao seja ferido o valor da pessoa, ou seja, a plenitude do
homem enquanto homem. Toda vez que se quiser ultrapassar a esfera da

personalidade havera arbitrio”.

Defendendo uma posigcdo mais concreta na conceituagdo da dignidade da
pessoa humana, o constitucionalista Tavares (2020) preconiza que a dignidade do
homem, enquanto principio, tem uma dupla dimenséo, a saber, a negativa e a

positiva. E esclarece:

A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de que a
pessoa ndo sera alvo de ofensas ou humilhacdes, mas também agrega a
afirmacao positiva do pleno desenvolvimento da personalidade de cada
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individuo. O pleno desenvolvimento da personalidade pressupfe, por sua
vez, de um lado, o reconhecimento da total autodisponibilidade, sem
interferéncias ou impedimentos externos, das possiveis atuacdes préprias
de cada homem; de outro, a autodeterminacéo (TAVARES, 2020, p. 498).

Tém-se, ainda, os ensinamentos de Bulos (2014), que afirma tratar-se de um
vetor que agrega todos os direitos e garantias fundamentais em torno de si. Além do
mais, ao proclamar a dignidade da pessoa humana, consagram-se os valores da

justica social, que deve ser analisada como o valor constitucional supremo.

E o mesmo autor define assim a dignidade da pessoa humana:

O primado consubstancia o espaco de integridade moral do ser humano,
independente de credo, raga, cor, origem ou status social [...] seu
acatamento representa a vitéria contra a intolerancia, o preconceito, a
exclusdo social, a ignorancia e a opressao. A dignidade humana reflete,
portanto, um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio
do homem. Seu conteudo juridico interliga-se as liberdades publicas, em
sentido amplo, abarcando aspectos individuais, coletivos, politicos e sociais
do direito a vida, dos direitos pessoais tradicionais, dos direitos
metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos), dos direitos
econdmicos, dos direitos educacionais, dos direitos culturais etc. Abarca
uma variedade de bens, sem os quais 0 homem n&o subsistiria. (BULOS,
2014, p. 499).

Destarte, ndo ha como negar que mesmo sendo através de uma definicdo
politica, filosofica ou juridica a fixacdo do sentido de dignidade da pessoa humana
se da pela mesma forma, baseado no pensamento de Kant, concluindo tratar-se de

um valor intrinseco e pertencente a qualquer ser humano, devendo ser respeitado

pela sociedade e Estado.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA DA DIGNIDADE HUMANA NO DIREITO BRASILEIRO

Somente apés a Segunda Guerra Mundial é que o principio da dignidade da
pessoa humana foi reconhecido, de forma expressa, pela maioria das nacoes, e isto
s6 aconteceu quando tal principio foi consagrado na Declaracdo Universal da
Organizacgéo das Nacgdes Unidas (ONU) de 1948.

No ordenamento juridico brasileiro ndo foi diferente, tanto que até o advento

da Constituicdo da Republica de 1988 inexistia qualquer manifestacdo do referido
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principio das Constituicdes, principalmente as que vieram a lume nos periodos em

que imperaram 0S governos autoritarios.

Desta feita, é possivel afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana clama, para a sua consagracdo, um Estado no qual ndo imperem
arbitrariedades, pois este ndo se coaduna com monarquias autoritarias, ou mesmo

com momentos historicos em que ha ditatoriais.

Anote-se, ainda, que somente € possivel a sua consagracdo em momentos
nos quais ha total contrariedade ao periodo ditatorial, tanto que a sua consagracao
na Constituicdo vigente se deu a exemplo do que ocorreu em paises como
Alemanha, Portugal e Espanha, em total repudio a momentos em que se tolheu
direitos e garantias fundamentais dos individuos, mormente as décadas de 60 e 70

do século passado.

Por isso Sarlet (2006, p. 61) preconiza que o constituinte deixou bem clara a
sua intengdo de “outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda ordem constitucional, inclusive (e
especialmente) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais”, e isto

foi denominado nucleo essencial da nossa Constituicao.

N&o se pode negar que a dignidade da pessoa humana conquistou uma
posicdo de destaque entre os textos constitucionais de paises como Alemanha e

Portugal, o que somente se deu, repita-se, na segunda metade do século passado.

Porém, apesar de sua importancia, o principio em comento ainda nao foi
integrado, de forma ampla, ao direito positivo constitucional, como enfatiza Sarlet
(2006, p. 64-65):

[...] a dignidade da pessoa humana (ao menos nesta formulacdo e no que
diz com sua expressa previsdo pelo direito constitucional positivo), ainda
néo foi integrada de forma definitiva a totalidade das Constituicbes de nosso
tempo, muito embora esta seja, ao que nos parece, a benfazeja e — assim
esperamos — também irreversivel tendéncia a ser saudada com entusiasmo
€ esperanga, sem que com isto se esteja a recair na ingenuidade de néo
reconhecer que a positivacdo juridica, por si sé, ndo tem o condao de
impedir violagBes concretas da dignidade das pessoas.
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N&o obstante, o reconhecimento, por parte do constituinte, como bem enfatiza
Sarlet (2006), apesar de tardia, € uma demonstracdo de que o Estado existe em
funcdo da pessoa humana, e ndo ao contrario, seguindo 0s ensinamentos de Kant,

ja que o homem é fim em si mesmo e ndo meio da atividade estatal.

Desta feita, apesar de tolhida a importancia do individuo ao longo de varios
periodos de um Estado autoritario, apdés a proclamacdo da Republica no Brasil,
mormente na década de 1930, e novamente na década de 1960, ndo se pode negar
gue o0 movimento que ganhou for¢ca na década de 1980 conduziu ao reconhecimento

da importancia do individuo para o Estado.

Assim, ndo se pode negar que constituinte, em alguns dispositivos de forma
expressa e em outros implicitamente, quis que a dignidade humana integrasse o
direito positivo vigente, esquecendo ou minimizando a fundamentacdo filosofica
justanaturalista que ajudou no entendimento do significado e do conteddo da
dignidade da pessoa humana (SARLET, 2006).

Diante disso, é importante ressaltar 0 que ensinou o autor supracitado acerca
da condicdo de principio e norma que se encontra a dignidade da pessoa humana

no nosso ordenamento juridico, a exemplo de outras nacoes:

[..] a condicdo de principio é integralmente compativel com o
reconhecimento da plenitude eficacial e, portanto, da plena vinculatividade
da dignidade da pessoa humana na sua dimensao juridico-normativa, seja
na perspectiva objetiva, seja como fundamento de posi¢cdes subjetivas
(SARLET, 2006, p. 75).
Contudo, para uma melhor compreensdo do tema, faz-se mister abordar
como se encontra consagrado o principio da dignidade da pessoa humana na

Constituicao vigente, o que se passa a analisar no préximo item.

1.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA CONSTITUICAO DE 1988

A dignidade da pessoa humana, na Constituicdo Federal de 1988, encontra-
se consagrada dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, no inciso
I, do art. 1°, como principio fundamental. Segundo Espindola (1999, p. 52), o termo

principio possui diversas acepc¢des diferentes, por caminhar por diversos campos do
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saber humano: Filosofia, Teologia, Sociologia, Politica, Fisica, Direito, entre outros.
Cada éarea do saber definira principio de acordo com a aplicacdo que lhe sirva para

estruturar determinado pensamento.

E ensina o mesmo autor:

Pode-se concluir que a ideia de principio ou sua conceituacéo, seja la qual
for o campo do saber que se tenha em mente, designa a estruturacdo de
um sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por
um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais
ideias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se
subordinam (ESPINDOLA, 1999, p. 52).

Ja Reale (2002, p. 299-300) assevera que o legislador reconheceu que o
sistema de leis ndo é suficiente para atender todo o campo de experiéncia humana,
restando muitas situacées que sao impossiveis de serem previstas. Além do mais,
0s principios podem preencher essas lacunas deixadas pela lei, por forca de sua

funcdo integradora de todo o sistema juridico.

Contudo, o que interessa ao presente estudo € a definicdo de principio no
ambito juridico. E, sobre o tema, Espindola (1999, p. 54) assevera que para 0 campo
do Direito, por ser plurivoco e polissémico, onde acomodacao das ideias traz um
progresso ou uma estagnacédo do pensamento, produz um significado peculiar de
principio justamente por esses niveis diferente de linguagem em que o Direito se

estrutura.

Segundo os ensinamentos de Bonavides (2010), o principio se caracteriza
pela sua normatividade, reconhecendo sua forca como norma juridica e a

participacdo no sistema patrio de normas.

Acrescenta o0 autor que a constitucionalizacdo dos principios remete a duas
fases: a programatica e a nao-programatica. Na primeira, a normatividade dos
principios € minima, pois sua aplicabilidade & numa regido abstrata e diferida. Ja na
segunda, a normatividade € maxima, pois “ocupa um espaco onde revela de
imediato a sua dimenséo objetiva e concretizadora, a positividade de sua aplicagao
direta e imediata” (BONAVIDES, 2010, p. 257-274).

No que tange o principio da dignidade da pessoa humana, como ja apontado
alhures, consagrado no art. 1°, inciso lll, da Constituicdo da Republica de 1988, o

constituinte estabeleceu como principio fundamental a ser seguido pela sociedade
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brasileira, ficando o Estado obrigado a exercer sua promocédo através dos meios de
concretizacao desse principio que se fazem mediante o reconhecimento, protecéo e
promocao dos direitos fundamentais, visando estabelecer uma vida digna para todos

em sua totalidade.

Enquanto principio fundamental, Silva (2009, p. 104) conceitua a dignidade da

pessoa humana assim:

[...] valor supremo que atrai o contetudo de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito & vida. Concebido como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes Canotilho e
Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densidade valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica do homem, néo
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos
pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invoca-la para constituir ‘teoria do nucleo da personalidade’ individual,
ignorando-a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana.
Dai decorre que a ordem econdmica ha de ter por fim assegurar a todos
existéncia digna (art. 170), a ordem social visard a realizagdo da justica
social (art. 193), a educacado, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados
formais, mas como indicadores do contetdo normativo eficaz da dignidade
da pessoa humana.

Vé-se, portanto, a amplitude do conceito em comento, ndo mais limitado,
como em seu nascedouro, ou restrito a apenas uma linha de pensamento. E a

dignidade da pessoa humana enquanto principio fundamental, corolario do Estado

Democratico de Direito.

Andrade (1987) lembra que o principio da dignidade da pessoa humana é o
principio fundamental e a base do estatuto juridico dos individuos, estabelecendo

uma unidade ao conjunto de preceitos relativos aos direitos fundamentais.

De fato, o principio da dignidade da pessoa humana esta na base de todos os
direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais,
dos direitos de participacdo politica, dos direitos de participacdo politica, quer dos

direitos dos trabalhadores e direitos a prestagdes sociais.

N&o se pode negar, contudo, que pode ser diferente o grau da vinculagéo dos
direitos aquele principio. A esse respeito disserta Andrade (1987, p. 101), para

quem:
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[...] alguns direitos constituem explicitagbes de 1° grau da ideia de
dignidade, que modela o conteldo essencial deles: o direito a vida, a
liberdade fisica ou de consciéncia, por exemplo, tal como a generalidades
dos direitos pessoais sao atributos juridicos essenciais da dignidade dos
homens concretos. Outros direitos decorrem desse conjunto de direitos
fundamentalissimos (diriamos, com as reservas atras expostas, direitos
naturais) ou entdo complementam-nos como explicitacbes de 2° grau,
medidas pela particularidade das circunstancias sociais e econdmicas,
politicas e ideoldgicas: o direito de manifestacéo, a liberdade de empresa, o
direito de férias pagas, o direito a habitacdo, a salude e seguranca social
ndo decorrem necessariamente em toda a sua extensdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Mas, ainda ai, é este principio que esta na
base de sua previsdo constitucional e da sua consideracdo como direitos
fundamentais.

Ainda segundo Andrade (1987), o principio da dignidade da pessoa humana é

o principio fundamental e a base do estatuto juridico dos individuos, estabelecendo

uma unidade ao conjunto de preceitos relativos aos direitos fundamentais.

Desta feita, o principio em comento se encontra, em virtude do tratamento
dispensado pelo constituinte, no topo de todos os direitos constitucionalmente
consagrados, tanto dos direitos e liberdades tradicionais como dos direitos de
participacdo politica, ou ainda dos direitos dos trabalhadores e direitos a prestacdes

sociais.

Pode ser diferente o grau da vinculacdo dos direitos aquele principio,
considera o autor que alguns direitos constituem expresso formalmente de 1° grau
da ideia de dignidade, vez que padronizam o contetdo essencial deles: o direito a
vida, a liberdade fisica ou de consciéncia, por exemplo, tal como a generalidades
dos direitos pessoais, sdo atributos juridicos essenciais da dignidade dos homens

concretos.

Anote-se, ainda, que outros direitos derivam desse conjunto de direitos
naturais ou entdo o completam com explicagbes de 2° grau, medidas pela
especificidade das circunstancias sociais e econémicas, politicas e ideolégicas, tais
como: o direito de manifestacao, a liberdade de empresa, o direito de férias pagas, 0
direito a habitacdo, a saude e seguranca social ndo decorrem necessariamente em
toda a sua extensédo do principio da dignidade da pessoa humana. Mesmo assim, é
este principio que faz o alicerce de sua previsdo constitucional e da sua

consideracao como direitos fundamentais.

Importa registrar, ainda, que o constituinte, inspirado principalmente no

constitucionalismo lusitano e hispanico, nao incluiu a dignidade humana no rol dos
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direitos e garantias fundamentais, preferindo a denominagdo de principio
fundamental. Isto se deu pelo motivo de que a dignidade da pessoa humana deve
ser encarada como um principio e ndo um direito fundamental. E é justamente no
principio da dignidade humana que os direitos fundamentais encontram seu
fundamento e podem até mesmo ser deduzidos a partir deste principio (SARLET,
2006).

Porém, ndo se pode afirmar que exista um direito a dignidade, pelo fato de a
dignidade humana ser intrinseca ao homem, ndo podendo o ordenamento juridico
conceder ou néao tal qualidade ao homem. Quando se fala, equivocadamente, em
direito a dignidade, o que se esta querendo realmente dizer é que existe um “direito
a reconhecimento, respeito, protecdo e até mesmo promocao e desenvolvimento da
dignidade, podendo inclusive falar-se de um direito a uma existéncia digna”
(SARLET, 2006, p. 69-70).

Sarlet (2006, p. 71), objetivando demonstrar o enquadramento da dignidade
da pessoa humana como principio constitucional fundamental, e que tal conotacao
constitucional ndo reduz a amplitude e magnitude da dignidade humana, afirma que
o0 reconhecimento da condicdo de norma da dignidade humana, assumindo seu
papel de principio constitucional fundamental, ndo afasta “o seu papel fundamental
geral para toda a ordem juridica (e ndo apenas para esta), mas, pelo contréario,

outorga a este valor uma maior pretensao de eficacia e efetividade.”

Ainda de acordo com o autor, o reconhecimento expresso no art. 1°, inciso lll,
da Constituichio de 1988, de forma pioneira, como fundamento do Estado
democratico de Direito, € um divisor de aguas no ordenamento juridico patrio. E, na
Otica do direito comparado, sobre a consagracdo da dignidade da pessoa humana
nos textos constitucionais europeus, extrai-se os exemplos da Constituicdo alema
(artigo 1°, inciso 1), espanhola (predmbulo e artigo 10.1), grega (artigo 2°, inciso I) e
portuguesa (artigo 1°), estando, pois, a Constituicdo brasileira na vanguarda da
tutela da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2006).

Cumpre registrar que, no Mercosul, apenas Brasil e Paraguai consagraram
positivamente a dignidade da pessoa humana como norma fundamental (SARLET,
2006), o que reforca a carater juridico-normativo do principio em comento no
ordenamento juridico péatrio, bem como a sua importancia no Estado Democrético de

Direito.
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Desta forma, tratada da dignidade da pessoa humana em seu aspecto
evolutivo histoérico, seu processo de positivacdo em nosso ordenamento juridico, e
sua posicdo em nossa Constituicdo Federal, resta evidenciada a sua relacdo com o
direito a saude, de forma que é impossivel se pensar em dignidade sem que o ser

humano tenha condi¢des de preservar e promover sua saude.

7

Conforme demonstraremos, este € apenas um dos aspectos do direito a
saude, em sua dimensdo de direito fundamental individual, relacionada com o

principio da dignidade da pessoa humana.

Porém, é preciso analisar também se o direito fundamental a saude detém
também uma dimenséo de direito fundamental em seu aspecto social, por isso, no
préximo capitulo serd analisado o direito fundamental a satde com base na teoria

dos direitos fundamentais sociais.

1.4 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

Os direitos fundamentais explicitos e implicitos na Constituicdo Federal de
1988 foram colocados pelo legislador na forma legitima do Estado Democrético de
Direito, € de dever do Estado a manutencdo e garantia ao individuo de acesso aos
direitos a ele direcionados (BRASIL, 1988).

O Direito a saude, conforme visto acima, possui uma ligacdo umbilical com o
principio da dignidade da pessoa humana, possuindo essa caracteristica de direito
fundamental individual, portanto, verdadeira clausula pétrea. Porém, conforme
demonstra o artigo 6°, e, também, os artigos 196 e seguintes, todos da Constituicao

Federal, o direito a saude também se trata de um direito de cunho social.

Portanto, ainda que minimamente, € preciso trazer a baila algumas
consideracdes sobre os direitos fundamentais, sua abrangéncia, e classificacao

doutrinaria.
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1.4.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O tema direito fundamental trata-se de tema bastante abrangente, porém,
deve ser travado no desenvolvimento deste estudo, ja que se estara, por diversas

vezes, dirigindo a esses direitos.

Porém, limitar-se-4 a aborda-los no escopo imprescindivel para o

desenvolvimento do tema relacionado ao direito a saude.

Conforme dispbe Bobbio (2004), os direitos fundamentais séo efeitos
decorrentes de lutas relacionadas a determinados momentos da histéria na busca de
atender as necessidades postas na sociedade no momento de suas reinvindicagdes.

Embora os direitos fundamentais ndo tenham surgido no mundo antigo, nele
se fez o berco de algumas ideias essenciais para o reconhecimento dos direitos
inerentes a condicdo humana, as quais deram origem aos direitos fundamentais,
especialmente as ideias de dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade
entre 0s homens, notadamente no pensamento greco-romano e na filosofia judaico-
cristd (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013).

Compreende Canotilho (2002) que a histéria dos direitos fundamentais pode
ser separada entre duas épocas: uma anterior ao “Virginia Bill of Rigths”
(12/06/1776) e a “Déclaration des Droits de L’'Homme” et “du Citoyen” (26/08/1789),
caracterizada por uma relativa cegueira frente aos direitos do homem; e outra
posterior a esses documentos, caracterizada pela constitucionalizacdo ou

positivacao dos direitos do homem.

A Virginia “Bill of Rigths”, ou declaracéo de Direitos do Bom Povo da Virginia,
uma das 13 colbnias inglesas na Ameérica, foi inspirada nas teorias de Locke,
Rousseau e Montesquieu, basicamente a declaragcdo se preocupa com a estrutura

de um governo democratico e com a limitacdo de poderes (SILVA, 2009).

Por sua vez, a “Déclaration des Droits” de “L’Homme et du Citoyen”, ou
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, adotada pela assembleia
constituinte francesa em 27/08/1789, provinda das ideias de Rousseau, Locke e
Montesquieu, cujo objetivo era a libertacdo da opressdo do homem do absolutismo e
do regime feudal, proclama como principios a liberdade, a igualdade, a propriedade,

a legalidade e as garantias individuais liberais que ainda se encontram nas
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declaragcbes contemporaneas sem, no entanto, mencionar as liberdades de reunido
e de associacgao (SILVA, 2009).

Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais estéao relacionados
com a convivéncia do cidaddo em sociedade, bem como em relacdo ao Estado,
definidos e estabelecidos pela norma; diferente das garantias, que sao os meios de
obtencdo desses direitos. Compreendendo que os direitos fundamentais sao
agueles relacionados com a pessoa humana e sua existéncia individual, social e
estatal, concretizando relacdes juridicas essenciais para sua existéncia em

sociedade.

De acordo com Ramos (2012, p. 26), o constituinte brasileiro valeu-se de

varias terminologias para se referir aos direitos fundamentais:

A nossa Constituicdo € um retrato acabado de tal situacédo. De fato, o artigo
4°, inciso Il, faz referéncia a “direitos humanos”. Por outro lado, o titulo I
intitula-se “direitos e garantias fundamentais”. Ja o artigo 5°, inciso XLI,
menciona os “direitos e liberdades fundamentais” e o seu inciso LXXI adota
o termo “direitos e liberdades constitucionais”. Ora, o artigo 5°, paragrafo
primeiro, também desse titulo, utiliza a expressdo “direitos e garantias
fundamentais”. Ja o artigo 17 adota a expressao “direitos fundamentais da
pessoa humana”. O artigo 34, ao disciplinar a intervencdo federal, faz
referéncia aos “direitos da pessoa humana” (artigo 34, VII, b). Quando trata
das clausulas pétreas, a Constituicdo ainda faz mencdo a expresséo
“direitos e garantias individuais” (artigo 60, paragrafo quarto). No artigo 7°
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, h4 o uso, novamente,
do termo “direitos humanos”.

Os direitos fundamentais, com base na Constituicdo Federal de 1988,
classificam-se em direitos individuais (art. 5°), coletivos (art. 5°), sociais (arts. 6° e
193 e seguintes), nacionalidade (art. 12) e politicos (arts. 14 a 17) (SILVA, 2009).

Acrescenta-se 0s direitos difusos, importante conquista inserida no texto

constitucional.

Os direitos individuais, também conhecidos como direitos de primeira geracao
ou dimensédo, sao aqueles relacionados pela auséncia de atuacdo do Estado, ou
seja, 0 Estado deve abster-se de intervir das relagdes entre particulares. Ha, neste
contexto, a consagracdo dos direitos de defesa do individuo perante o Estado. Nos
dizeres de Canotilho (2002), sao direitos relacionados a defesa da pessoa humana e

de sua dignidade em diante do poder estatal.
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Nessa dimensao dos direitos fundamentais, buscou-se solidificar o direito a
vida, de forma que o direito & satde encontra seu posicionamento no mundo juridico
dentro dessa dimensado, sendo o direito a saude, nos dizeres de SCHWARTZ

(2001), direito de primeira geracgao.

Resumidamente, pode-se dizer que a auséncia do Estado, Estado Liberal
Classico, conduziu a situacdes de desigualdades sociais severas e na busca de
minimizar tal efeito é que surgiu o chamado Estado Social de Direito, ainda no
anseio de efetivar o principio da dignidade da pessoa humana; mas, agora, o Estado
nao deveria mais se abster, mais sim atuar para garantir condi¢des de vida digna.
Segundo Bonavides (2013), o Estado passou a ter ndo apenas obrigacdes de cunho
negativo, prestacfes negativas, mas também abrangeu sua gama de atuacdo,
passando a ter obrigacdes de cunho positivo, prestacdes positivas, portanto, direitos

positivos, na busca de reduzir as desigualdades existentes na sociedade.

O Direito a saude também encontra amparo nessa dimensdo dos direitos
fundamentais, pois a nossa Constituicdo Federal o considera como direito
fundamental social, bastando para tal constatacdo na analise dos artigos 6°, 196 e

seguintes do texto constitucional.

Os chamados direitos de terceira geracdo, que s&o os direitos de
solidariedade, conforme exposto por SARLET (2006) ganham forgca com o fim da
Segunda Guerra Mundial, sendo diretos que tém como destinatarios o ser humano,

contemplando também a dignidade da pessoa humana.

Portanto, os direitos fundamentais, garantidos pelo constituinte, devem ser
efetivados e concretizados de acordo com seu objetivo constitucional. A efetividade
dos direitos fundamentais esta embasada na ideia central de cidadania e dignidade,
envolvendo o estado democratico de direito, na defesa de sua legitimidade, pois “a
Constituicao é lei, mas sobretudo é direito” (BONAVIDES, 2010, p. 582).

Tendo em vista essa densidade normativa que tém os direitos fundamentais
e, portanto, o direito a saude, € que ele ndo pode ficar sendo discutido no campo
tedrico, na seara do dever ser, mas sim deve ser implementado na pratica, ou seja,
os direitos fundamentais sdo direitos que devem ter eficacia social, e ndo apenas

juridica.
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Por isso os direitos fundamentais precisam ser enxergados ndo apenas como
os direitos que os individuos tém em face do Estado, mas sim como a alma de todo
o ordenamento juridico, o que cria obrigacfes e vinculacdes para o Poder Publico e
para os particulares em suas relacdes com os seus iguais (COSTA; VEIGA; NOGAS,
2019), mas passam a ser a base do ordenamento juridico do Estado e da sociedade,

vinculando o poder publico e os particulares nas relacdes com outros particulares

1.4.2 DO DIREITO A SAUDE E OS DIREITOS HUMANOS

No topico acima, demonstramos qual a posicédo juridica do direito a saude em
nosso ordenamento juridico, que conta com uma dupla dimenséo, gozando do status
de direito fundamental individual, mas também de direito fundamental social.

No ambito externo, a importancia valorativa do direito a saude também é
amplamente reconhecida, dai a necessidade de trazer ao presente estudo alguns
aspectos dos direitos humanos, suas similaridades com os direitos fundamentais, e
seus pontos de diferenciacdo, da mesma forma, como o direito a saude é tratado na

analise dos direitos humanos.

Para que se possa fazer uma analise da diferenca entre direitos humanos e
direitos fundamentais, é necessario trazer em questdo quem sdo os destinatarios de

sua protecao.

Os termos direitos humanos e direitos fundamentais possuem equivalente
conteddo, e ndo raras vezes as expressdes sdo utilizadas como sindnimas pelos
estudiosos do Direito, pois se reportam a um conjunto de principios que servem de
regras para proteger os bens juridicos com mais sensibilidade no plano da protecéo

da dignidade da pessoa humana.

s

A questdo é levantada por Ramos (2012, p. 26), quando aborda a

problematica da terminologia:

Na doutrina e no direito positivo (interno e internacional) ha ampla utilizagao
de diversos termos e expressdes para traduzir o conceito dos chamados
“direitos humanos”, tais como, para citar os mais utilizados: “direitos
fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos da pessoa humana”, “direitos
do homem”, “direitos da pessoa”, “direitos individuais®’, “direitos

fundamentais da pessoa humana”, “direitos publicos subjetivos” e, por fim, a
expressao ja mencionada “direitos humanos”.
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N&o obstante, direitos humanos e direitos fundamentais ndo se confundem,
dai a necessidade de diferencia-los, para entdo compreender a magnitude e
importancia dos direitos sociais na atualidade, bem como a necessidade de se

reconhecer os direitos sociais como direitos fundamentais.

Ao tratar da problematica terminologica, Sarlet (2006, p. 35-36) explica o
primeiro fator preponderante da distincdo entre as expressoes direitos humanos e

direitos fundamentais nos seguintes termos:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicagao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distin¢cdo é de que o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Portanto, a expressao direitos humanos guarda uma relacdo com o direito
internacional, visto que determinam o reconhecimento das posicOes juridicas
basicas que reconhecem o homem sem que o vincule a uma determinada ordem
constitucional de um Estado. Lado outro, a expressao “direitos fundamentais” esta

relacionada ao direito do ser humano, 0s quais estdo legitimados pelo direito

constitucional positivo de um determinado Estado.

Tais conceitos ndao devem ser entendidos como sindnimos, visto que a
efetivacdo de cada um é diferente, como pontua Sarlet (2006, p. 40), para quem
“importa considerar a relevante distingdo quanto ao grau de efetiva aplicacao e
protecdo das normas consagradoras dos direitos fundamentais (direito interno) e dos
direitos humanos (direito internacional)”, e o autor ainda acrescenta ser necessario o
aprofundamento na nocdo de que os direitos humanos, pelo menos em tese,
possuem maior grau de efetivacdo, “particularmente em face da existéncia de
instancias (especialmente as judiciarias) dotadas do poder de fazer respeitar e

realizar estes direitos”.
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Por sua vez, Canotilho (2002, p. 369) aduz que os direitos fundamentais e os
direitos humanos, segundo seu significado e a sua origem, possuem a seguinte

distincao:

[...] direitos do homem sao direitos validos para todos os povos e em todos
os tempos (dimenséo jusnaturalista-universalista): direitos fundamentais séo
os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espaco-temporalmente. Os direitos humanos arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal: os
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta.

Fato é que os direitos humanos s@o garantias relacionadas a existéncia da

pessoa, do homem como reais para todo o Estado positivo, mas ndo possuem

aplicacao simplificada e acessivel a todas as pessoas.

Entretanto, os direitos fundamentais sdo instituidos por regras e principios
constitucionais, sendo assim, limitados aos dos direitos humanos, sendo que estes
visam estabelecer a garantia da existéncia da dignidade da pessoa humana, embora
ndo se possa negar a inter-relacdo entre os direitos humanos e os direitos

fundamentais, como defende Sarlet (2006, p. 42):

[...] Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e esclarecido o
sentido que atribuimos as expressbes ‘direitos humanos’ (ou direitos
humanos fundamentais) e ‘direitos fundamentais’, reconhecendo, ainda uma
vez, que nao se cuida de termos reciprocamente excludentes ou
incompativeis, mas, sim, de dimensdes intimas e cada vez mais inter-
relacionadas, o que néo afasta a circunstancia de se cuidar de expressdes
reportadas a esferas distintas de positivagéo, cujas consequéncias préaticas
ndo podem ser desconsideradas.

Entendidos os aspectos acima apontados sobre os direitos humanos e seus
pontos de encontro e separacdo com os direitos fundamentais, é preciso trazer um
conceito sobre os direitos humanos, e Ramos (2012) ensina que existem trés
conceitos sobre o que eles seriam. O primeiro conceito seria aquele designado como
tautologico, ja que nao traz elemento algum que permita demonstrar tais diretos, ao

contrario disso, apenas dispfe que os direitos humanos sdo aqueles que

correspondem ao homem pelo simples fato de ser homem.

Ja o segundo tipo de conceituacao elencada por Ramos (2012) € a chamada
definicdo formal, pois ndo ha preocupacdo em delinear o conteudo dos direitos

humanos, mas sim, em indicar que estdo sujeitos a um regime juridico diferenciado,
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trata-se de um conjunto de direitos pertencentes a todos os homens, sujeitos a um
regime juridico do qual ndo se pode dispor de modo que ndo pode haver privacdo. E
conclui dispondo sobre a conceituacdo teologica ou finalistica, em que a
preocupacdo é com o objetivo, ou seja, com os fins que sdo perseguidos com 0s
direitos humanos, sendo conceituado, nesse aspecto, por exemplo, como aqueles

que séo essenciais viabilizar e desenvolver com dignidade da pessoa humana.

Comparato (2004) defende que os direitos humanos sdo os valores mais
importantes da convivéncia humana, sem 0s quais as sociedades perecem atraves
de um processo irreversivel de degradacdo. Vale dizer também que essas
sociedades estdo em constante processo de mudanga, visto que o ser humano
nunca se tornard permanente ou imutavel, caracterizando-se por um inesgotavel

devir, um constante processo de evolucao.

Os direitos humanos s&o “regidos por principios cujo objetivo é dar coes&o ao
todo e permitir que sejam feitas corre¢cdes quando tomarem rumos equivocados ou
em casos de conflitos ou transformacgdes” (COMPARATO, 2004, p. 26). Trata-se,
portanto, de uma disciplina que visa a protecdo da pessoa humana e de sua
dignidade, preocupando-se em amparar ndo os Estados, mas os individuos que dele
fazem parte (COMPARATO, 2004).

Os principios citados pelo autor dizem respeito aos valores éticos — 0s
chamados principios axiolégicos, baseados na triade republicana francesa
“liberdade, igualdade e fraternidade (este ultimo como sinénimo de solidariedade)” —
ou a estrutura dos direitos, que neste caso firmam-se na irrevogabilidade e na
complementariedade solidaria (COMPARATO, 2004).

Por irrevogabilidade, entende-se que, uma vez declarado oficialmente um
direito, ndo ha como voltar atrds e ele permanecera em vigor. O rol de direitos

humanos pode apenas ser ampliado, jamais suprimido (COMPARATO, 2004).

Assim como os direitos fundamentais, os direitos humanos, comumente, sédo
divididos em trés geragcBes. Da primeira geracdo fazem parte os direitos civis e
politicos. Seus elementos de destaque séo o valor da liberdade, o direito de ir e vir, a

liberdade de pensamento, de reunido, de filiacdo partidaria (REIS, 2006).

Sobre a divisdo dos direitos humanos em geracdes bem adverte Costa, Veiga
e Nogas (2019, p. 97-114) dispondo que:
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Evidentemente que uma dimensao subjetiva de direitos do individuo frente
ao Estado, ndo surgiu de forma vertiginosa. A classificacdo dimensional, ou
geracional, diz respeito ao reconhecimento e afirmacao histdrica dos direitos
fundamentais no decorrer do tempo, sendo uma classificacdo dinamica, nao
estatica, que deriva de autores como Norberto Bobbio e Paulo Bonavides.

E continuam a dispor sobre a caracteristica da indivisibilidade das geracfes

dos direitos fundamentais nos seguintes termos:

Nessa perspectiva, a teoria geracional reconhece a indivisibilidade dos
direitos fundamentais, ainda que, didaticamente, diferenciando os direitos

fundamentais em geragdes histéricas. (COSTA; VEIGA; NOGAS, 2019, p.
97-114).

No que tange a internacionalizac&do dos direitos humanos, se uma norma com
tematica relacionada aos direitos humanos entra em conflito nos @mbitos interno e
internacional, a doutrina majoritaria defende que deve prevalecer a norma

internacional em razao de seu carater de consciéncia ética universal (REIS, 2006).

No Brasil, desde o0 ano de 2004, quando veio a lume a Emenda Constitucional
n° 45, as normas internacionais de direitos humanos tém carater de Emenda
Constitucional, conforme se extrai do art. 5°, § 3°, que apresenta a seguinte redagao:
“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”. Para os demais temas de tratados internacionais, que entram em
vigor no pais apos aprovacao no Congresso Nacional e promulgacédo do Presidente
da Republica, o caréater atribuido é de lei ordinaria (ARAUJO; LEHFELD, 2006).

Dentre os documentos internacionais que trazem a protecao e a garantia do
direito a saude, temos de destacar a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos de
1948. No poOs-Segunda Guerra Mundial, como consequéncia das reflexdes da
sociedade acerca das atrocidades cometidas naquele periodo em razdo da
existéncia dos Estados totalitarios, surgiram dois importantes documentos

aprovados pela Assembleia Geral da ONU: a Declaracdo Universal dos direitos



35

humanos e a Convencéo Internacional sobre a prevencdo e puni¢do do crime de
genocidio, ambas de 1948 (REIS, 2006).

E na Declaracdo Universal dos direitos humanos que se encontra a mais
fundamental premissa aplicavel a todos os seres humanos participantes de uma
sociedade organizada, gravada com o seguinte texto: “todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos” (COMPARATO, 2004, p. 20). Além do
principio da igualdade, a Declaracdo introduziu também a ideia da dignidade da

pessoa humana.

Na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, no paragrafo 1° do artigo 25,
dispde-se que toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a Si
e a sua familia saude e bem-estar. Além do mais, por ébvio, quando a Declaracéo
protege o direito a vida, e tantas outras liberdades, também esta, reflexamente,

protegendo o direito a saude.

Outro documento internacional que também reforca o dever dos Estados em
proteger a saude é a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, Pacto de San
José da Costa Rica, que conta com dois importantes protocolos, sendo que o
primeiro trata dos direitos econdmicos sociais e culturais, elaborado em 1988, na
cidade de San Salvador; e o segundo, datado de 1990, trata sobre a abolicdo da
pena de morte (MAZZUOLI, 2010).

O conhecido Pacto de San José da Costa Rica (1969), por diversas vezes
traz expressamente em seu texto a necessidade de protecdo e promoc¢ado a saude,
conforme se pode constatar por meio da analise dos artigos 12, item 3°; 13, item 2°,
alinea “b”; 15; 16, item 2°; e artigo 22, item 3°.

Por fim, destaca-se ainda o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais, de 1966, que tem um destaque maior no que tange a protecao
da saude, ja que, do ponto de vista historico, a saude sempre foi relacionada aos

direitos sociais.

Dentro desse instrumento internacional, dentre outros dispositivos que tratam
da saude, podemos destacar o artigo 12, que dispbe em seu 1° item, que toda a
pessoa tem direito de desfrutar do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental
(DECRETO n° 591, de 06 de julho de 1992).
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Existem diversos outros documentos internacionais que tratam da protecao a
saude, demonstrando que no ambito internacional se trata de um direito amplamente

reconhecido, cuja necessidade de efetivacdo é medida que se faz necessaria.

Dai se faz necessario, ainda que minimamente, tecermos algumas

consideracdes sobre a eficacia juridica e a eficacia social dos direitos fundamentais.

1.4.3 DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Problema da falta de efetividade, ou eficacia social, ainda é questdo
recorrente em nossa atualidade, mesmo tendo se passado mais de trés décadas da

promulgacéo de nossa Constituicdo Federal.

Primeiramente, deve-se diferenciar eficacia (eficacia juridica) de efetividade
(eficécia social). Segundo Sarlet (2007, p. 253):

[...] podemos definir eficicia juridica como a possibilidade (no sentido de
aptidao) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicado a casos
concretos e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos,
ao passo que a eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada como
resultado concreto decorrente — ou ndo — desta aplicagéo.

A eficacia (BARROSO, 2006) é a capacidade de a norma de produzir efeitos

de irradiacao de suas consequéncias e atingir a finalidade para a qual foi gerada.

Ainda de acordo com Barroso (2013, p. 221):

A efetividade, em suma, significa a realizacdo do direito, o desempenho
concreto de sua funcgdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.

A efetividade depende da eficacia juridica, pois uma norma ndo se realiza
(efetividade) sem uma minima chance de ser aplicada (eficacia juridica) (BULOS,
2014). A reciproca é verdadeira, pois a “liberdade juridica, isto é, a permissao
juridica de se fazer ou deixar de fazer algo, ndo tem valor sem uma liberdade fatica
(real), isto é, a possibilidade fatica de escolher entre as alternativas permitidas.”
(ALEXY, 2014, p. 503).
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Segundo Barroso (2006), vale ainda destacar que fatos juridicos sdo uma
manifestacdo de vontade humana chamada atos juridicos, e quando emanados do
poder publico, serdo legislativos, administrativos ou judiciais. Os atos juridicos
possuem trés planos: o da existéncia, o da validade e o da eficacia. O plano da
existéncia dos atos juridicos verifica-se quando nele estdo presentes os elementos
constitutivos, normalmente: agente, objeto e forma definidos pela lei; no entanto,

dizer que uma norma é valida (vigente), ndo significa dizer que esta é eficaz.

Na opinido de Alexy (2014, p. 32), “dizer que determinados direitos
fundamentais séo validos significa dizer que as estruturas necessarias, e algumas

das estruturas possiveis, foram realizadas”.

Discorre Reale (2002) que ha norma legais que por contrariarem inclinacdes
ou tendéncias da sociedade, somente sdo cumpridas compulsoriamente, possuindo
assim validade, mas néo eficacia espontanea, e sim eficacia compulséria, a eficacia
espontanea ocorre quando a norma se incorpora no modo de agir e ser da

sociedade.

Desde que exista sentimento constitucional, no sentido de os 6rgéos publicos
e o0s particulares adequarem suas condutas ao dever ser das prescricdes supremas
do Estado, o texto magno passa a incorporar o estado espiritual de seu tempo. S6
assim lograra supremacia material. Do contrario, torna-se letra morta, sem qualquer

importancia palpavel na vida de relagdes (BULOS, 2014).

Portanto, € incontroversa a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
de defesa, podendo sua exigibilidade ser requerida em juizo no que tange a norma
de dimensé&o negativa. No entanto, no que tange a dimenséo de prestacao, aferimos
a Sarlet o sentido de que a aplicabilidade de uma norma ndo tem o0 mesmo grau e

modus operandi para todos os direitos sociais (LOPES, 2013).

Conforme restou consignado acima, os direitos fundamentais podem ser
dotados de eficacia juridica e eficacia social. Estabelecida a distingdo entre elas é
preciso saber se o direito a saude, em nosso pais, vem atendendo ndo apenas as

condicoes de eficcia juridica, mas também de eficacia social.

Antes, porém, €& preciso avangar um pouco mais no tema dos direitos

fundamentais e, haja vista, conforme visto acima, nossa Constituicdo Federal dispbe
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de forma expressa a saude como verdadeiro direito social, passa-se a discorrer

sobre tais direitos.

1.4.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os direitos fundamentais exercem fungdes na ordem juridica e nas relacdes
humanas para melhorar o entendimento e aplicacdo em algum determinado caso.
Neste sentido, “passa-se da analise de um esquema légico abstrato (norma) para
uma analise ligada a realidade” (MEIRELES, 2008, p. 130).

Os direitos fundamentais, assim como outros direitos inerentes ao
desenvolvimento do ser humano, sdo atrelados a aspectos sociais e historicos que

alteraram a historia desde o periodo mais distante até a época atual.

Diante do posicionamento dos estudiosos do direito, e também de cientistas
sociais, os direitos fundamentais sdo determinados pela ordem como o0s mais
importantes para a vida em sociedade e a harmonia entre 0os povos, devendo ser

seguidos e respeitados por todos de forma clara e segura.

Os direitos sociais, como visto alhures, se encontram consagrados no ambito
dos direitos humanos de segunda dimensé&o ou geragcdo. Contam com a participacao
do Estado, coadunam-se com a elevacao social do individuo, tendo como marco
inicial a Constituicdo Mexicana de 1917 e principalmente a da Republica de Weimar,
constituida logo apo6s o fim da primeira grande guerra na Alemanha em 1918, que
legitimaram os direitos sociais, econdmicos, trabalhistas e culturais nas garantias

dos direitos fundamentais.

Importante frisar que os direitos sociais tiveram surgimento apos a Revolugéo
Industrial do século XIX na Inglaterra e foram positivados nas Constituicbes do
México (1917), da Alemanha (1919) e do Brasil (1934) como normas de programas,

OuU normas programaticas.

Observado o conceito de direitos sociais nas palavras de Moraes (2009, p.
195):
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Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condicdes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e
sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°,
IV, da Constituicao Federal.

Para além, a Carta constitucional de 1988, no seu capitulo Il nomeado
Direitos sociais de titulo Direitos e Garantias Fundamentais evidencia a razéo da
importédncia das garantias ali elencadas, em virtude de sua necessidade e
caracteristicas (BRASIL, 1988). O historico das conquistas dos Direitos Sociais é
advindo de movimentos marcantes pela busca e compreensdo da importancia da

dignidade da pessoa humana.

Os Direitos e garantias direcionados ao individuo estdo em quase todo o
corpo do texto constitucional, € meritéria a forca que os direitos fundamentais
exercem para o Estado democratico de Direito, tornando-os indispensaveis para o

desenvolvimento de politicas publicas com finalidade a efetivar direitos sociais.

Tais normas, segundo Krell (2000, p. 27), definem “metas e finalidades, as
quais o legislador ordinério deve elevar a um nivel adequado de concretizacéo.
Essas ‘normas programa’ prescrevem a realizacdo, por parte do Estado, de

determinados fins e tarefas [...] constituem direito diretamente aplicavel”.

Acrescenta o autor que ha operadores do direito que rechacam a utilizacao da
expressdo “normas programaticas”, jA que esta foi utilizada no passado para
“enfatizar um pretenso carater ndo juridico e meramente politico das mesmas, com
finalidade de criar um ‘bloqueio’ para a sua efetividade”, o que acaba por desvirtuar
a razao de ser dos direitos fundamentais, comprometendo a sua efetividade (KRELL,
2000, p. 27).

Oliveira (2000, p. 64), por sua vez, ao tratar da classificagdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, invoca a proposta pela Organizagdo dos Estados

Americanos (OEA), nos seguintes termos:

Ao tratar de direitos econdmicos, sociais e culturais, a Convencdo de Sé&o
José remete para a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, de
modo especial para os artigos 31, 43 e 50, que tratam desses direitos.
Conforme isso, os direitos econ6micos compreendem: distribuicdo
adequada de renda, sistema tributario adequado e equitativo, regime
equitativo de posse de terra, estabilidade de pregos internos, salarios justos,
emprego, condicbes de trabalho aceitaveis, assisténcia medica moderna,



40

alimentacédo adequada, habitacdo apropriada, vida urbana sadia. Os direitos
sociais compreendem: igualdade de oportunidades e seguranga econémica,
trabalho, livre associacdo profissional, incorporacdo e participacdo as
populacdes marginais na vida econdmica e social, reconhecimento da
importédncia da contribuicdo de associacdes profissionais, sindicatos e
cooperativas, previdéncia social eficiente e assisténcia legal. Os direitos
culturais sédo os seguintes: ensino primario oficial e gratuito, ensino médio
visando a promocao social e diversificado que atenda ao desenvolvimento
do pais, educacao superior de alto nivel e acessivel a todos, gozo dos bens
de cultura.

Na Constituicdo da Republica de 1988, os direitos sociais estdo inseridos no
Capitulo IlI, do Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, artigo 6°,

posteriormente, nos artigos 7° ao 11. Ja no Titulo VIII, nos artigos 193 ao 232, trata

da Ordem Social.

Devem os direitos sociais, portanto, ser compreendidos em conjunto com a

Ordem Social:

Esta forma é dada precisamente no titulo da ordem social. Cindindo-se a
matéria, como se fez o constituinte ndo atendeu aos melhores critérios
metodolégicos, mas d& ao jurista a possibilidade de extrair, daqui e de I3,
aquilo que constitua o contetdo dos direitos relativos a cada um daqueles
objetos sociais, deles tratando aqui, deixando para tratar, na ordem social,
de seus mecanismos e aspectos organizacionais (SILVA, 2009, p. 284).

Cumpre registrar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos serviu de
partida para os direitos fundamentais com os dois tratados sobre direitos humanos
da Organizacdo das Nacbes Unidas: o Tratado Internacional dos Direitos Civis e
Politicos relacionados a primeira dimenséo; e o Tratado Internacional dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, este relacionado a segunda dimenséao
(ZIMMERMANN, 2002, p. 39).

Ao contrario da primeira dimensdo dos direitos humanos, que tem como
caracteristica uma dimensdo negativa que visa estabelecer uma intervencdo do
Estado em relacdo ao individuo, a segunda dimensdo € caracterizada por uma
dimenséo positiva, ou seja, trata-se de uma obrigacdo de fazer do Estado para com

a sociedade.

Segundo Trentin (2003, p. 39), essa geracao de direitos € constituida com a
finalidade de “obrigar o Estado a satisfazer as necessidades da coletividade,
compreendendo o direito ao trabalho, a habitacédo, a saude, educacao e inclusive ao

lazer”.



41

Com relacdo a essa afirmacdo é que se pode dizer que os direitos de
segunda dimensdo estdo relacionados a liberdade social, visto que o Estado tem o

dever de proporcionar o bem estar da sociedade, como disserta Sarlet (2012, p. 52):

[...] a expresséo “social” encontra justificativa, entre outros aspectos [...], na
circunstancia de que os direitos de segunda dimensdo podem ser
considerados uma densificagdo do principio da justica social, além de
corresponderem a reivindicacBes das classes menos favorecidas, de modo
especial da classe operéaria, a titulo de compensacdo, em virtude da
extrema desigualdade que caracteriza as relagbes com a classe
empregadora, notadamente detentora de um menor grau de poder
econdémico.
Assim, os direitos sociais encontram-se positivados na nossa atual
Constituicdo, incluindo também os direitos ndo escritos e que estdo estabelecidos
por meio das Convencdes e Tratados Internacionais e, repita-se, 0s expressamente

previstos no texto constitucional.

A democracia liberal limitou as intervencdes do Estado em relagéo ao direito
de liberdade individual do cidadéo, e reconheceu os direitos civis e politicos. Diante
do exposto, entende-se que nesta fase que se consolidou a democracia social, em
que o Estado tem a obrigacdo de agir nas relacbes nas quais exista a
hipossuficiéncia, buscando uma relacdo de equilibrio aos menos favorecidos e

oferecendo ao cidadao uma vida digna na sociedade em que vive.

Portanto, os direitos sociais, que se encontram arrolados no texto
constitucional de 1988, sdo caracterizados também como preceitos de ordem
publica, desencadeando assim a sua inviolabilidade e devendo ser interpretados
sempre a luz do principio da aplicacdo imediata. Sendo assim, o principio da
aplicacao imediata ndo se resume apenas ao artigo 5° da Constituicdo Federal.

Destaca-se que cada direito social se coloca de forma diversa frente as
demais categorias de prestacdo estatal. E na forma colocada no texto constitucional
as diferentes espécies de prestacdes que efetivamente irdo constituir o objeto dos
direitos sociais, consequentemente sua vinculagdo com o legislador, ganhando

relevo o direito fundamental a saude, objeto do proximo topico.



2 DO DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

Para uma melhor compreensdo do tema, faz-se necessaria uma primeira
abordagem de como o direito a saude vem disciplinado em nossa Constituicao
Federal, para depois tratar-se do ordenamento juridico infraconstitucional que trata

da matéria.

2.1 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O direito a saude em nossa Constituicdo Federal de 1988 vem previsto logo

no inicio, ja no preambulo, ainda de forma indireta, sendo vejamos:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Veja que ja no predmbulo ha a consagracdo de Estado Democratico Social,
em que se reconhece a existéncia de direitos sociais, entre 0os quais esta inserido o

direito a saude.

O artigo 1° inciso, inciso lll, da Constituicdo Federal traz como fundamento da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, que, conforme
demonstrado no capitulo inaugural do presente estudo, possui pertinéncia com o

direito a salde como decorréncia do direito a vida.

O artigo 3° da Constituicdo, que trata dos objetivos fundamentais de nossa
republica, traz no inciso IV a necessidade de buscar a promoc¢édo do bem estar de
todos; ja o inciso Ill do mesmo artigo trata da reducdo das desigualdades sociais,
obviamente que a busca de bem estar e a redugcdo das desigualdades sociais

passam pela promocao e preservacao do direito a saude.

O artigo 5° caput, dentre outros, vem mais uma vez consagrar o direito a vida,

que, conforme j& exposto, tem intima ligacdo com o direito a saude.
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Do até aqui exposto ndo restam davidas quanto a importancia dos direitos

fundamentais sociais, mormente o direito a saude.

A Constituicdo Federal de 1988 inovou em diversos aspectos, entre 0s quais
se destaca, pela pertinéncia tematica com a presente pesquisa, o rol dos direitos
sociais fundamentais basicos, a teor do que se extrai do caput do art. 6°: “Art. 6°.
Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao” (BRASIL,
1988).

A saude restou, assim, reconhecida como um direito social inviolavel do
cidadado, espécie do género dos direitos fundamentais, com todas as garantias a ele

inerentes.

Por ser a saude um direito fundamental, reveste-se de elevado valor
constitucional com o intuito de garantir ao individuo 0s meios necessarios para uma
vida digna. Tal categoria de norma juridica goza de efetividade, imperatividade e

aplicabilidade imediata, consoante disp0e o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal.

Para Tavares (2020, p. 61), com o crescimento da atuacdo do Estado em
servicos para atender aos menos favorecidos, houve um crescente aumento nas
despesas estatais, ocasionando o “realce das teorias econdmicas ultraliberais, de
defesa da reducdo do Estado a uma configuracdo minima de garantidor das
liberdades foram adotadas politicas de desregulacéo privatizacéo e de diminuicdo da
intervencdo publica no controle da economia” em alguns paises da Europa e,

posteriormente, também na América Latina.

Hodiernamente, esse ambito relacional entre Estado e individuo aumentou
consideravelmente. Logo, toda interpretacdo de direitos fundamentais vincula-se, de
necessidade, a uma teoria dos direitos fundamentais. E esta, por sua vez, a uma
teoria da Constituicdo, e ambas — a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da
Constituicdo — a uma indeclinavel concep¢do do Estado, da Constituicdo e da
cidadania, consubstanciando uma ideologia, sem a qual aquelas doutrinas, em seu
sentido politico, juridico e social mais profundo, ficaram de todo ininteligiveis. De tal
concepcao brota a contextura tedrica que faz a legitimidade da Constituicdo e dos

direitos fundamentais, traduzida numa tadbua de valores, os valores da ordem
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democrética do Estado de Direito em que jaz a eficacia das regras constitucionais
repousa a estabilidade de principios do ordenamento juridico, regido por uma teoria
material da Constituicdo (BONAVIDES, 2010).

Desta feita, os direitos sociais, consagrados nas Constituicdes constituem-se
em dilema, na atualidade, em razdo da necessidade de medidas que visem a

reducdo da exclusdo social em contraposicéo aos interesses econdmicos:

De fato, ha uma correspondéncia entre a formulagdo da constituicao
dirigente, especialmente a partir da obra de José Joaquim Gomes
Canotilho, e a ideia de um direito administrativo voltado a concretizagéo,
pela Administra¢@o publica, dos ditamos constitucionais e, em decorréncia,
de politicas publicas. A ideia da Constituicdo programética-dirigente, cuja
atualizacdo deve ser feita pelo legislador com base no conceito de reenvio
dindmico, [...]. Assim como Canotilho trata da cooperacao do legislador
infraconstitucional na ‘determinacdo’ e ‘conformacdo materiall da
Constituicdo, o enfoque das politicas publicas destaca o papel da
Administracdo na ‘determinacdo formal ‘material das leis e das decisdes
politicas a serem executadas no nivel administrativo (BUCCI, 2002, p. 248-
249).
Resta claro que os direitos fundamentais acrescentaram valores as normas
constitucionais a fim de que essas alcancem a concretizacdo no plano real. Para
isso, leva-se em conta a democracia, a cidadania e o Estado Constitucional de

Direito.

Acontece que, na atualidade, muito se questiona acerca da efetividade dos
direitos sociais e, por conseguinte, se estes efetivamente sdo respeitados, pois o
Estado vem se demonstrando omisso, e direitos basicos como saude, educacéo,
lazer, dentre outros, sédo mitigados, tendo os cidadaos que se valer, ndo raras vezes,
de acOes judiciais para conseguir vagas em escolas, ou mesmo transferéncias para
um determinado hospital, ou o fornecimento de determinada medicacédo, exemplos
esses que demonstram a precariedade dos direitos sociais em um Estado

Democratico de Direito.

Em se tratando do direito a saude, a questdo ganha ainda mais relevo,
principalmente se considerado o fato de que um grande numero de brasileiros nao

tem acesso as condicbes minimas de saude, o que compromete a sua dignidade.

No que diz respeito a dignidade da pessoa humana, € indispensavel e
elementar destacar o direito a vida, daqui se da o ponto de partida aos demais

direitos fundamentais do homem. O que resulta a narrar que, em casos de
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enfermidades e necessidades relativas a saude, o individuo tem direito e garantia ao
acesso ao tratamento adequado independente de sua situagcao econdémica.

Com fulcro no artigo 196 da ConstituicAo Federal de 1988, o Estado

reconhece essa prerrogativa:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para

sua promocao, protecéo e recuperacao (BRASIL, 1988).
A previséo clara, com caréater universal e de maneira imperativa ao Estado,
demonstra a preocupacéo social do constituinte, criando verdadeira obrigacdo para
o Estado que deve promover politicas publicas para promover o bem estar de sua

populacao.

Nesse ponto, cumpre ressaltar que existe outro instrumento normativo em
matéria de saude, qual seja, a Convencao Interamericana de Direitos Humanos, da
qual o Brasil é signatario, cujo texto destaca a importancia da promoc¢éo da saude

em uma sociedade democratica.

Na Constituicdo Federal de 1988 tem-se, ainda, o disposto no art. 197:

Art. 197. Séo de relevancia publica as acdes e servi¢os de salde, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacgéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado (BRASIL, 1988).

Da analise do dispositivo acima, verifica-se a intencdo do legislador
constituinte em classificar no mundo juridico a prestacdo do servico de saude,
inserindo-a no rol de servicos de relevancia publica, ndo deixando margens para
qualquer interpretacdo em sentido contrario.

Segundo Rocha (1999), a expressao relevancia publica pode ser entendida
como indicativa das agles e servicos de saude que precisam ser adotadas pelo
Estado e também pela iniciativa privada, tendo por escopo a defesa da vida.

Desta forma, mais uma vez o constituinte quis enfatizar a importancia do
direito a saude, dispondo de forma expressa acerca de sua posi¢cdo no mundo

juridico, pois, ao considerar o servico de saude como sendo de relevancia publica, a
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constituicdo pretendeu demonstrar o cuidado que deve ter ao executar tal servico

publico.

Entretanto, a legislacdo atual deixou a escolha do individuo a liberdade de
escolha da via em que opta pela assisténcia a saude, podendo essa ser privada ou

nao. Veja-se:

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

8§ 1° - As instituigBes privadas poderéo participar de forma complementar do
sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as
sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em
lei.

§ 4° - A lei dispord sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a
remocdo de O6rgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializacdo (BRASIL, 1988).

A questédo da iniciativa privada atuando na prestacdo do servico de saude
serd abordada mais especificamente no tépico abaixo, porém, é inegavel a
consagracdo do dever do Estado de prestar um servico de saude digno e com
qualidade, visando o cumprimento do principio da dignidade da pessoa humana no
gue tange a protecao do direito a vida.

Existem ainda outros dispositivos constitucionais atrelados a saude e que
encontram amparo na Constituicdo Federal de 1988, como o artigo 24, inciso XIlI,
que trata da competéncia legislativa da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
para dispor sobre a saude.

Segundo Weichert (2004), em se tratando de saude, a competéncia para
legislar pertence a todos os entes da federacdo, porém, disposta de maneira
verticalizada, ja que a Unido editaria normas gerais, os Estados editam normas
complementares, e 0os Municipios legislam de maneira complementar dentro de sua
espera de atribuicbes, nos moldes do artigo 30, inciso I, e Il, da Constituicao
Federal.

No que tange a competéncia material, temos o artigo 23, inciso Il da
Constituicdo Federal que dispbe que é de competéncia comum da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude. Nos ensinamentos de



a7

Weichert (2004), trata-se de tarefa comum, que deve ser executada por todos 0s
entes federados.

Por fim, destacamos o artigo 227 da Constituicdo Federal que dispde que “E
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao
Lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagcao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao” (BRASIL,
1988).

Desta forma, nota-se a imensa preocupacdo do constituinte com a
necessidade de preservar e promover a saude, criando todo um sistema de normas

constitucionais com o objetivo de garanti-la.

2.2 DIREITO A SAUDE E O SISTEMA DE SAUDE ATUAL

Antes de se tratar do tema saulde, € importante trazer a baila o entendimento
da Organizacdo Mundial de Saude, de que a saude ndo é apenas a auséncia de
doencas, mas sim a promog¢ado do bem-estar. Tal acepcao serviu de parametro ao
legislador, que, ao elaborar a lei do Sistema de Saude (Lei n° 8.080/1990), trouxe no

artigo 3° e paragrafo unico, uma definicdo legal do que seria a saude. Vejamos:

Art. 3°. Os niveis de saude expressam a organizagdo social e econémica do
Pais, tendo a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacéo, a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigos essenciais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as acdes que, por forca
do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a
coletividade condi¢des de bem-estar fisico, mental e social (BRASIL, 1990).

O marco infralegal da regulamentacdo do direito a saude no Brasil ocorre com
a promulgacado da Lei n° 8.080, de 19 setembro de 1990, conhecida com a “Lei
Organica da Saude”, a qual determina em seu art. 1°: “Esta lei regula, em todo o
territério nacional, as acdes e servicos de salde, executados isolada ou

conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou
juridicas de direito Publico ou privado” (BRASIL, 1990).
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O mesmo diploma legal dispde em seu preambulo “sobre as condi¢des para
a promocado, protecdo e recuperacao da saude, a organizagdo e o funcionamento

dos servigos correspondentes e da outras providéncias” (BRASIL, 1990).

Vale destacar que a génese do SUS pode ser encontrada por ocasido da 82
Conferéncia Nacional da Saude, sendo esta concepc¢éo recebida pela Constituicdo
Federal de 1988, fruto do “Movimento Sanitarista”, que buscava dar tratamento

constitucional a questdo da saude, tao relegada nos anos anteriores.

Segundo o art. 198 da Constituicdo Federal de 1988, deveria ser instituido um
sistema Unico, que executaria as acdes e servicos publicos de saude, integrados de
forma regionalizada e hierarquizada, tendo por diretrizes a descentralizagdo, o

atendimento integral e a participacdo da comunidade.

Buscando atender a esse comando constitucional, é promulgada a Lei n°
8.080/1990, substituindo a Lei n® 6.229/1975, que dispunha sobre o Sistema
Nacional de Saude, o qual se mostrava insuficiente para atender as necessidades
dos individuos, pois 0 Ministério da Saude priorizava as campanhas de vacinacao e

o controle de endemias em detrimento dos demais servicos terapéuticos.

No que tange ao atendimento médico-hospitalar, tal tratamento era praticado
pelo extinto INAMPS — Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social, entdo autarquia federal vinculada ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia

Social.

Ocorre que tal atendimento levava em consideracdo as contribuicdes
previdenciarias, como se fosse uma espécie de seguro social, cujo tratamento era
dispendido somente aos contribuintes e seus dependentes, excluindo-se todos o0s

demais cidadaos.

Tal pratica discriminatéria acabava por gerar cidaddos de primeira e segunda
classe, em que aqueles detinham mais direitos do que estes. Isso porque um
trabalhador sem vinculo formal de emprego ficava impedido de receber atendimento
pela entidade. Com isso ja é possivel imaginar o contingente de milhdes de pessoas

gue simplesmente deixavam de ser protegidas pelo sistema de saude.

Logo, com a fundagcéo do SUS, ocorre uma verdadeira evolugdo em matéria
de politicas publicas da area da saude, constituindo-se em um patriménio da

sociedade brasileira dos mais importantes.
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Cuida-se o SUS de legitima politica de estado, e ndo de governo, que é (ou
deveria ser) insuscetivel aos interesses politico-ideoldgicos, ndo podendo ser
cooptada por determinado partido que estivesse no poder para fins casuisticos. Em
outras palavras, trata-se de uma politica publica continua, prevista
constitucionalmente dada a sua importancia, pois a saude adquire sindnimo de

cidadania e, em Ultima andalise, de direito a vida.

Portanto, diante da relevancia que o Sistema Unico de Saulde possui como
politica de estado, eis que indispensavel para a concretizacdo de um dos direitos
sociais mais importantes, torna-se imprescindivel estudar os érgdos que compdem a

sua estrutura administrativa, seus principios e seus objetivos.

Em que pese todos os entes politico-federativos possuirem competéncia para
legislar sobre a matéria, ndo significa que todos possam produzir normas conforme
bem entenderem, o que certamente acarretaria a desorganizacdo do sistema e a
ineficiéncia do sistema de salude publica, distanciando-se dos objetivos tracados
pela Constituicdo. Por isso, conforme ja exposto, o art. 23, paragrafo unico, dispde
que os entes devem cooperar entre si, objetivando o “equilibrio do desenvolvimento
e do bem-estar em ambito nacional” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, foi editada a Lei n © 8.080/1990 que, em seu art. 9°, estabelece
0s Orgaos responsaveis em cada nivel federativo pela direcdo do SUS:

Art. 9° A direcdo do Sistema Unico de Salde - SUS é Unica, de acordo com
o inciso | do art. 198 da ConstituicAo Federal, sendo exercida em cada
esfera de governo pelos seguintes 6rgaos:

| - no &mbito da Unido, pelo Ministério da Saude;

Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria
de Saude ou 6rgdo equivalente; e

Il - no &mbito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Salde ou 6rgao
equivalente. (BRASIL, 1990).

Ha ainda, em cada esfera governamental, dois espacos para que a sociedade
possa participar da geréncia do SUS, democratizando a sua gestdo. Séo eles as
conferéncias de saude e os conselhos de saude, como forma de cumprir o

determinado pelo art. 198, lll, da Constituicdo Federal de 1988, regulamentado pela
Lei n® 8.142/1990.

Esse modelo de gestdo que garantiu a atuacéo popular rompeu com o modelo

contributivo anterior, o qual era excludente e discriminatorio. Tal participacdo foi
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obtida apds intensas lutas pela sociedade civil organizada, responsavel pela
construcdo da definicho da saude como é conhecida hoje: um direito social

fundamental do cidadao.

Também integram a estrutura do SUS as Comissdes Intergestores Bipartite e
Tripartite. A Lei n® 12.466/2011 reconheceu essas comissdes como “foros de
negociacdo e pactuacdo entre gestores, quanto aos aspectos operacionais do
Sistema Unico de Saude (SUS)” (art. 14-A), bem como reconheceu o Conselho
Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) e o Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Saude (CONASEMS) como “entidades representativas dos entes
estaduais e municipais para tratar de matérias referentes a salde e declarados de
utilidade publica e de relevante fungao social” (art. 14-B) (BRASIL, 2011).

Anote-se, ainda, que diversos sdo 0s principios que alicercam o SUS, tendo a
funcdo de informar o sistema, nortear os atos administrativos e tracar os parametros
de atuacdo tanto para o agente publico quanto para a populacdo, permitindo o
controle social das politicas publicas. E essa diversidade principiolégica causa
grande divergéncia doutrinaria, sobretudo pela falta de precisédo legislativa sobre o

tema, que muitas vezes confunde “principio” com “diretrizes”.

Entretanto, da leitura dos arts. 196 e 198 da Constituicdo Federal é possivel
extrair 0s seguintes principios implicitos: a) universalidade; b) unicidade; c)

regionalizacao; d) hierarquizacao; e) igualdade.

Por outro lado, a Lei n® 8.080/1990 indica, em seu art. 7°, treze principios que

regem o SUS, ampliando-se a previsao constitucional:

Art. 7° As acdes e servicos publicos de salde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Salde
(SUS), sédo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198
da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso;

Il - integralidade de assisténcia;

Il - preservacdo da autonomia das pessoas;

IV - igualdade da assisténcia;

V - direito a informacéo;

VI - divulgacéo de informacdes;

VII - utilizacdo da epidemiologia;

VIII - participacdo da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa;

X - integracdo em nivel executivo das ac¢des de salde, meio ambiente e
saneamento basico;

Xl - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e
humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
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Xll - capacidade de resolucdo dos servicos em todos os niveis de
assisténcia; e

XIII - organizacdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos (BRASIL, 1990).

Conforme se pode observar no dispositivo acima, a Lei Organica da Saude
empregou a palavra “diretrizes” como sinénimo de “principios”, o que gerou ainda
mais confusdo acerca do real alcance das expressdes. E a doutrina, como dito, ora
costuma fazer distingéo entre as expressoes, ora também as utiliza como sinénimos,

0 gque em nada contribuiu para esclarecer o debate.

Diante dessa imensa dissonancia tedrica, no presente trabalho seréo
trabalhados apenas os principios elencados expressamente no texto constitucional,
quais sejam, universalidade, unicidade, regionalizag&o, hierarquizacdo e igualdade.

O primeiro principio € o da universalidade. Cuida-se do principio mais
importante que norteia a saude publica, adquirindo especial relevancia para com 0s
objetivos ora propostos nesta pesquisa. Sua base normativa pode ser extraida do
art. 196, da Constituicdo vigente, constituindo-se a satde em um direito de todos e
dever do estado, abrangendo inclusive os estrangeiros, sem qualquer discriminacao.
O art. 7°, 1, da Lei Organica da Saude também reforca a ideia contida no referido

dispositivo constitucional.

Esse principio rompeu com o paradigma anterior, no qual a saude era
mercantilizada e prestada como se fosse uma espécie de seguro social, em que
apenas o0s que detivessem emprego formal e vertessem contribuicbes
previdencidrias ao sistema poderiam dele usufruir, excluindo-se um imenso
contingente de cidaddos mais humildes, que dependiam da caridade de terceiros

para a promocao da sua saude.

Na verdade, o grande dilema do SUS é dar efetividade a esse principio,
garantindo “tudo para todos” em matéria de saude publica. Nao raramente o
principio da universalidade é visto com maus olhos por aqueles que ndo necessitam
usufruir do SUS, uma vez que possuem condi¢bes financeiras de arcar com

tratamentos privados, dispensando a rede publica de saude.

Todavia, insta salientar que o SUS desconsidera a situacdo socioecondémica

do paciente quando do atendimento, posto que nem a prépria Constituicdo Federal
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tratou de incorporar tal critério como condi¢cdo para tratamento na rede publica de

saude.

Pelo contrario, a Constituicdo e a legislacéo infralegal em diversos momentos
ressaltam a integralidade no atendimento (aqui entendido como um desdobramento
do proéprio principio da universalidade) a todos os cidadaos, independentemente do
seu poder aquisitivo, conforme explica Dallari e Nunes Janior (2010, p. 73):

Trata-se, contudo, de um falso dilema, ja que a nogéo de universalidade foi
conjugada a de igualdade, vale dizer, o art. 196 preconiza literalmente que o
acesso a saude seja simultaneamente universal e igualitario. Logo, uma
pessoa que possua condicdo econdmica pode, sim, fazer uso de qualquer
servico publico de saude, desde que em condi¢Bes de igualdade com os
demais cidaddos, o que acaba por determinar naturalmente uma situacao
de equidade.

Especificamente sobre essa integralidade no atendimento, € necessario
mencionar que o SUS presta servi¢cos de salde publica destinados a sua prevencéo,
promocao e recuperacao, tanto de forma preventiva quanto curativa. Alias, é sabido
gue diversos pacientes ao terem negado seu pleito perante os planos de saude, ou
mesmo diante de uma situacdo emergencial, também acabam utilizando os servi¢os
do SUS, reforcando o ideal constitucional de que a saude publica € um direito de

todos e dever do Estado.

Entretanto, infelizmente hd um abismo entre o que o legislador determinou e a
pratica realizada pelo Estado. A verdade é que a Constituicdo Federal de 1988 muito
promete, mas a Administracdo Publica pouco cumpre. E, com isso, vdo se
avolumando as ac¢0es judiciais propostas por pacientes que tentam efetivar tal direito

fundamental, apés terem seu pedido negado na instancia administrativa.

Entender as causas da judicializagdo da saude, bem como as suas
consequéncias, além indicar as suas vantagens e desvantagens da opgao pela via
judicial, torna-se imprescindivel para tracar alguns parametros de atuacao
jurisdicional na tentativa de fortalecer o proprio direito a saude, observando-se as

limitacdes juridicas e econémicas da realidade brasileira.

Tem-se, ainda, o principio da unicidade. O referido principio obriga que os
entes politico-federativos atuem de forma harmdnica no planejamento e execucao

das politicas publicas de saude, prezando pela eficiéncia do sistema, que € uno.
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O mesmo principio busca evitar que os diversos 6rgaos integrantes do SUS
pratiguem condutas contraditorias entre si, desperdicando recursos e acarretando a

ineficiéncia do sistema.

A promocdo efetiva da saude apenas sera alcancada se a estrutura
administrativa for voltada aos usuarios do servi¢co publico, como forma de atender a
outro principio constitucionalmente previsto e direcionado a Administracdo Publica,

qual seja, o principio da eficiéncia (art. 37, caput, da CF).

Dando seguimento, tem-se o principio da regionalizacao e hierarquizacdo. Em
um pais de dimensdes continentais e com uma das maiores popula¢cées do mundo,
resta evidente que as politicas publicas de saude devem ser distribuidas entre os
mais diversos oOrgdos e entidades integrantes do sistema, otimizando-se tais

Servicos.

Assim, tais principios prescrevem que o cidaddo deva buscar, primeiramente,
o tratamento béasico de salde em unidades voltadas para o atendimento mais
simples. Em havendo a necessidade de um tratamento especializado, o cidadao, ai
sim, sera encaminhado a um centro de tratamento mais complexo, evitando-se o

congestionamento do SUS.

Outrossim, é o sistema publico de satude norteado pelo principio da igualdade.
Consoante o previsto no art. 196 da Constituicao Federal de 1988, as acdes da area
da saude, preventivas e curativas, devem ser prestadas de forma igualitaria a
sociedade. O principio da igualdade objetiva, assim, saldar o déficit social oriundo de
governos anteriores, garantindo ndo somente a igualdade formal entre os individuos,
mas também material, como corolario da cidadania e da dignidade da pessoa

humana.

Portanto, é legitima a “discriminacédo positiva”, objetivando a justica social e

priorizando o atendimento dos chamados grupos de risco.

Contudo, ha de se ter cuidado com a interpretacédo deste principio, que nao
pode ser utilizado como critério para incluir apenas os hipossuficientes no tratamento

de saude, excluindo-se os demais.

A preferéncia no atendimento deve considerar somente a gravidade da
situacdo em concreto, isto €, os potenciais danos a saude do paciente, verificando-

se até mesmo se ha risco de vida.



54

Percebe-se, portanto, que a Constituicdo Federal e também a legislacdo
infraconstitucional asseguram o direito a saude, pois trata-se de importante preceito

para a vida com dignidade.

O direito fundamental a vida é colocado como clausula pétrea, deve ser
direcionando de forma coletiva a quem esteja presente na ordem juridica brasileira.
Deriva de o Poder Legislativo brasileiro garantir a ndo violacdo dos bens juridicos
tutelados, assegurar-lhe a devida protecdo, como o objetivo fim de evitar ameaca ou

lesdo a esses individuos.

Como observa Sarlet (2012), é nos arts. 196 e seguintes que o direito a salde
encontra sua maior concretizagdo ao nivel normativo constitucional, ndo obstante,
garantir ao individuo, na forma de recursos materiais, 0 modo de vida digna é o
ponto de partida e chegada dos direitos sociais, partindo desse ponto sua ligacéao
com os direitos a saude e o direito a vida, e, ainda, o principio da dignidade da
pessoa humana, sendo que este constitui fundamento do Estado Democratico de

Direito brasileiro.

Nesse sentido, também assevera Hesse (1998, p. 434) que é direito do

cidadao:

[...] obter do Estado presta¢cbes positivas, as quais, pela importancia que
detém, ultrapassam o campo da discricionariedade administrativa para uma
inafastavel vinculacdo de indole e forga constitucionais, de modo que as
pautas de atuagdo governamental estabelecidas no proprio seio da Lei de
Outubro, jamais poderdo ser relegadas a conceitos de oportunidade ou
conveniéncia do agente publico, eis que ndo podem transformar-se em
mero jogo de palavras, pois, como visto, sdo indispensaveis a manutencao
do “status” de dignidade da pessoa humana.

Conforme abordado por Ingo Sarlet (2012), os Tribunais, como 6rgdos do
Estado, estdo submetidos a Constituicdo Federal, devendo respeitar os direitos
fundamentais, quer no processo, quer no conteudo de suas decisdes, a
administracdo publica deve organizar-se de forma constante para a implantacao de
meios de estruturacdo que possibilitem a melhoria da vida de sua populacdo, com o
objetivo de fazer a manutencdo dos direitos e garantias constitucionais, efetivando
medidas para reducdo das desigualdades sociais visando ao bem comum do

homem e sua dignidade.
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Porém, néo é o que vem ocorrendo, lamentavelmente o numero de demandas
envolvendo o Poder Publico como réu, no qual o autor pretende ter acesso ao direto
a saude, s6 vem aumentando em nosso pais, 0 que demonstra que nosso sistema
atual ndo vem cumprindo o papel desejado pelo constituinte, de forma que € preciso

pensar em mecanismos para propiciar melhora nesse quadro.

O proximo capitulo tratard de forma mais analitica da questdo da
judicializacdo da saude, com o objetivo de demonstrar que o Poder Executivo ndo
vem atuando de maneira satisfatéria quando o assunto é o direito a saude, que,
conforme demonstrado, trata-se de direito amplamente consagrado e valorizado em

nossa Constituicao Federal.

2.3 DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

No cenério atual, a judicializacdo da saude é flagrante. O Instituto de Ensino e
Pesquisa (Insper) realizou, em 2019, um estudo para o Conselho Nacional de
Justica e constatou que, entre os anos de 2017 e 2018, o numero de demandas
judiciais relativas a saude registrou um aumento de 130% (cento e trinta porcento)
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Conforme dados apontados por Schulze (2020), s6 no ano de 2019 foram

by

459.076 demandas judicializadas, com mais ou menos 135 relativas s6 a saude

suplementar, ou seja, envolvendo os planos de saude.

Para Schulze (2020, p. 5), que se dedica a estudar e pesquisar 0 avancgo de
demandas dessa natureza, as demandas judiciais estdo aumentando e tendem a

aumentar ainda mais, assim dispde o autor:

Em comparacao com os relatdrios passados, conclui-se que ndo ha redugéo
do niimero de demandas judiciais, pelo contrario. Em 2019, o acréscimo €
sensivel e sinaliza que a partir de 2020 podera haver uma explosao de
processos, pois a pandemia da COVID-19 impediu a realizagdo de varios
procedimentos eletivos (que serdo acumulados para o futuro) e vai ampliar
outros servicos, como o referente a salde mental (em razdo das
consequéncias do isolamento social).

E continua:
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Isto indica que a Judicializacdo da Saude tem vida prépria e o Brasil ja
incorporou tal tema nos debate juridico e sanitario.Portanto, é indispensavel
que haja maior atencdo as questdes que tratam da Saude Publica e da Saude
Suplementar, com a finalidade de reduzir os nimeros e também permitir a
concretizacao do Direito sem a necessaria intervencao judicial ( SCHULZE,
2020, p. 06).

O tema é relevante e comprova, de maneira empirica, que o sistema de
saude por si s6 ndo é capaz de sair da situacdo em que se encontra, qual seja, de
ndo atender satisfatoriamente aos anseios minimos da populacéo. Dai a importancia
de que outras searas de conhecimento também atuem para contribuir para a solucéo

do problema.

O Poder Judiciéario pétrio ja interfere o direito a saide como um dever politico-
constitucional impostergavel, que, se negligenciado, em ultima ratio, afronta o

préprio direito a vida.

De fato, diversas sdo as formas de manifestacdo da atuacdo do Poder
Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais. Nesse cenario ganha relevo o
fendmeno que se denominou de “judicializagdo da saude”, que conduz, em ultima
analise, ao reconhecimento de que o Judiciario vem atuando, de forma cada vez

mais ativa, para suprir a omissao estatal.

Ao tratar da tematica “judicializacéo”, ha de se considerar o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, o qual estabelece que a “lei ndo excluira da apreciagao do

Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

De acordo com Bobbio (2004), os direitos apresentam caracteristicas muito
diversas, de modo que alguns valem em qualquer situacéo e para todos os homens
indistintamente. Porém, s&o inUmeros os direitos que ndo sdo postos em

concorréncia com outros direitos, ainda que sejam também fundamentais.

7

A salde é contemplada sob o Titulo VIII, do Capitulo Il, Secéo Il, da
Constituicao Federal de 1988, que trata da Ordem Social, inserindo-0 no capitulo da
Seguridade Social, que também abarca a Previdéncia e a Assisténcia Social
(BRASIL, 1988).

O enunciado que serve de base para a interpretacdo que traca 0s contornos
da norma € bastante claro ao estabelecer a saude como direito de todos e dever do

Estado, entendendo-se garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
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objetivem a reducao do risco de doenca, bem como o acesso universal e igualitario
as acoes e servigcos de saude (art. 196) (BRASIL, 1988).

Ademais, sdo os arts. 196 e seguintes do texto constitucional responsaveis
pela instituicio e organizacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), cuja principal
finalidade é assegurar a populagédo o acesso a tratamentos de saude, materializando
um aparato de Estado que, jungido aos principios basicos do acesso universal e
isondmico as acdes e servicos de saude, reconhece expressamente normatividade
ao direito social a saude, demonstrando que a manutencao de tal aparato € um
dever estatal (BRASIL, 1988).

A propria Constituicdo determina que tal direito sera efetivado na medida das
politicas publicas criadas pelo Poder Publico, que, por sua vez, sdo elaboradas com
base nas verbas disponiveis para tanto no orcamento publico, extraidas da
sociedade por meio da tributagdo para o fim de custear a execugcédo dos programas
constitucionais pelo Estado (BRASIL, 2020).

Tendo em vista o direito a saude como um direito subjetivo publico, no
momento que se identifica o seu ndo cumprimento, surge a possibilidade de
ingresso de acdo no Poder Judiciario, faculdade esta que permite que o cidadao
proponha uma acao judicial para exigir do Estado ou de terceiros a adocao de
medidas que garantam o direito pleiteado.

A atuacdo do Poder Judiciario, por meio da judicializacdo, deve ser
considerada um fendmeno pela estrutura do sistema de saude e pelo contexto
histérico da sociedade brasileira. De fato, a busca da assisténcia a saude a partir de
uma acéo judicial deixa transparente a falha nos canais de participacdo e controle
social da comunidade com o poder publico (VENTURA et al., 2010).

Exatamente por isso a ndo consolidacdo do Direito a Saude e o direito
subjetivo do cidadao de cobrar do governo tem levado a uma crescente intervencao
do Poder Judiciario nas Uultimas décadas, especialmente no que se refere a
demanda por medicamentos e procedimentos médicos mais complexos, a exemplo
de cirurgias, proteses etc. (PEREIRA et al., 2010).

O fendbmeno da judicializacdo da saude envolve diversos aspectos entre
principios e valores constitucionais, como dignidade da pessoa humana, minimo

existencial, isonomia, principio da equidade, separacdo dos poderes,
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responsabilidade de cada ente federado e principio federativo, universalidade e
integralidade e o principio da reserva do possivel (VALLE; CAMARGO, 2010).

Quando se aborda a tematica prestacao judicial, a assisténcia farmacéutica é
mais comum, o que evidencia a ineficiéncia da estrutura do SUS, como se extrai da

licdo de Gandini, Barione e Souza (2008):

E tdo expressiva a quantidade de ac¢des judiciais com esse intuito, que o
fato ja vem sendo chamado de “Judicializagdo da Assisténcia
Farmacéutica”, “Judicializacao da Saude” ou “Fendémeno da Judicializagao
dos medicamentos”.
O direito de se valer do Poder Judiciario para executar essa obrigacao é tdo
certo quanto o dever do Estado a prestacdo de atendimento médico e
assisténcia farmacéutica, tanto que a propria Constituicdo Federal o
assegura (artigo 5°, inciso XXXV).
No entanto, quando a Administracdo € constrangida, nas vias jurisdicionais, a
prestar, indiscriminadamente, atendimento médico e assisténcia farmacéutica, os
cofres publicos sofrem grande prejuizo, comprometendo o funcionamento do Estado

como um todo e ndo apenas a estrutura do SUS.

Desde a década de 1990, com pedidos de medicamentos antirretrovirais para
o HIV/AIDS, a judicializacdo da saude é um tema polémico, que exige atencao tanto
do Poder Judiciario como do ponto de vista politico, considerando o suporte legal e
normas infralegais, bem como as disposi¢des constitucionais (DELDUQUE;
MARQUES; ROMERO, 2009), j& que tem sido uma via alternativa do cidaddo ao

acesso a medicamentos no SUS.

Delduque, Marques e Romero (2009, p. 85) ressaltam que “vale a pena repetir
que a referéncia do sistema juridico € sempre normativa. A producéo do direito se da
por meio do proprio direito”. Nesse sentido, os autores entendem que a saude pode
ser tutelada pela via judicial quando ha o envolvimento de conflitos relacionados ao
direito social em saude, pois este se encontra ligado a elaboragéo de politicas e os
servigos publicos de saude. A incidéncia do direito nos campos fora dos dominios do
sistema juridico, atuando sobre o campo politico, denomina-se judicializacdo da

politica de saude.

O acesso limitado as a¢bes e servicos de saude, bem como as diferentes
necessidades, levam a busca pelo Judiciario, ocasionando o fendmeno da

judicializacéo, fendbmeno este conhecido como judicializacdo da saude, que tem
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ocorrido de forma consideravel, em diversos tribunais (MARQUES; MELO; SANTOS,
2011).

Ventura et al. (2010) esclarecem que o fendmeno da judicializacdo da saude
expressa reivindicacbes e modos de atuacado legitimos de cidadaos e instituicoes,
para a garantia e promogéao dos direitos de cidadania amplamente afirmados nas leis

internacionais e nacionais.

O Estado vem se mostrando, nos ultimos anos, ineficiente quanto a efetivacao
do direito a saude, o que, de certa forma, justifica o fenbmeno da judicializac&o,
embora ndo se possa conceber que essa atuagcdo do Judiciario seja uma forma de

ingeréncia no ambito do Poder Legislativo:

A impossibilidade de atuacdo do juiz como legislador positivo é um dos
argumentos de que se valem os tribunais, especialmente os tribunais
superiores, para barrar o fenbmeno da judicializacdo dos direitos sociais,
notadamente o direito & salde. Na verdade, ndo & dado a ninguém ignorar
gue existe reserva de lei sempre que a Constituicdo prescreve que o regime
juridico de determinada matéria deva ser regulado por lei e apenas por lei,
com exclusdo de outras fontes normativas. A par disso, ndo caberia ao
Poder Judiciario ampliar o alcance da norma, permitindo que pessoas
excluidas de sua aplicacdo sejam por ela beneficiadas (GANDINI;
BARIONE; SOUZA, 2008).

Destarte, essa atuacao positiva, desde que criteriosa, representa real avancgo
em termos de efetivacdo dos direitos fundamentais. As questdes que comportam
maiores polémicas, como a responsabilidade dos entes federativos e a existéncia ou
nao de direito ao fornecimento de medicamentos ou procedimentos que nao
constam dos protocolos oficiais, inclusive os de alto custo, ja estdo sendo definidas,
de forma mais harmoénica, pela jurisprudéncia nacional, o que é essencial para a

seguranca juridica e para a prépria estabilidade do SUS, que se ressente da grande
discrepancia entre os provimentos judiciais no Brasil (VALLE; CAMARGO, 2010).

Percebe-se, portanto, que ante a inexisténcia ou insuficiéncia das politicas
publicas voltadas a saude, o Poder Judiciario vem atuando, de forma ativa, na
efetivacdo deste importante direito social fundamental, com a determinacdo de
fornecimento de remeédios, de realizagcdo de cirurgias, dentre outras formas de

consagracéo da saude.

Contudo, a judicializacéo traz problemas para o Estado, principalmente de

cunho orgcamentario, sem ignorar as consequéncias sociais, sendo mister que o
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Poder Publico efetivamente atue para que sejam implementadas politicas publicas
de salde.

Acerca dessa limitacdo orcamentaria como critério limitador da efetivacao dos

direitos fundamentais, Paz e Menelau (2020, p. 94) assim dispdem:

Portanto, sugerem-se como critérios limitadores: a universalidade, a
disponibilidade orcamentaria, e o respeito aos precedentes. Pelo primeiro, é
preciso que a atribuicdo do direito a salude considere a coletividade, nédo
apenas casos individuais que possam solapar a possibilidade de a
Administracdo Publica atender o maximo de cidaddos que dispdem do
mesmo direito. Logo, o juiz s6 pode concretizar o direito a salde ao
individuo demandante se for passivel de ser igualmente atribuido a todo
aquele que esteja na mesma condicdo e necessite da mesma decisao.

E continuam:

Ademais, € preciso considerar a disponibilidade or¢amentéria para que as
decisf@es judiciais ndo atribuam o direito & salde sem a devida observagdo
dos limites orcamentarios que poderdo levar a concentrada aplicacdo de
recursos em um nimero minimo de casos, como também a inviabilizacdo de
politicas publicas pelo Poder Executivo para o restante da coletividade

(PAZ; MENELAU, 2020, p.101).
N&o obstante todos os fundamentos juridicos acima trazidos, fato é que o
Poder Judiciario precisa decidir cada vez menos sobre as politicas publicas, de
forma que é nesse contexto que os tributos podem ser utilizados, em seu viés
extrafiscal, na promocao da saude, evitando, como consequéncia, a busca pelo
Poder Judiciario, e os mecanismos e as formas sdo as mais diversas, podendo tanto
se induzir a pratica de comportamentos, como também induzir a ndo pratica de

comportamentos, conforme demonstraremos abaixo.

2.4 POLITICAS TRIBUTARIAS DE CARATER EXTRAFISCAL

Conforme disposto por Queiroz e Ribeiro (2020), as politicas publicas podem
ser entendidas como decisfes administrativas adotadas por aqueles que ocupam a
posicdo de gestores publicos, para o fim de atingir os objetivos delineados pela
Constituicdo Federal na busca de atendimento ao interesse publico.

Ainda segundo Queiroz e Ribeiro (2020), € um verdadeiro campo do
conhecimento no qual o governo é colocado para trabalhar, seja mantendo ou
inovando, implementando seus projetos, que traduzem seus propdsitos, sempre na

busca de garantir o bem-estar de sua populacao.
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Dentro dessas ac¢les, que sdo aplicadas valendo-se das varias searas de
conhecimentos existentes, de acordo com o fim que se busca, encontra-se aquelas
politicas que se valem do direito tributario para fins de implementacdo do direito
constitucional (QUEIROZ; RIBEIRO, 2020).

Como visto nos capitulos anteriores, € dever do Estado assegurar, por meio
de acgOes positivas, os direitos sociais, dentre os quais se encontra o direito
fundamental a salde. N&o obstante, muitos sdo os entraves a efetivacdo dos direitos
sociais fundamentais, sendo um comum argumento apresentado pelo Estado a falta

de recursos.

Ocorre que had medidas outras a serem adotadas pelo Poder Publico, que de
forma direta a indireta podem corroborar para a efetividade do direito a saude, até
mesmo porque a saude ndo é apenas a auséncia de doencas, mas sim o estado de

bem-estar.

Nesse contexto, o carater extrafiscal dos tributos ganha relevo, pois podem
corroborar para a promocdo do bem-estar, para a busca de alternativas e, ainda,

para uma tomada de consciéncia da importancia de se adotar habitos saudaveis.

De certa forma, € possivel demonstrar a compatibilizacdo do poder de instituir
tributos pelo Estado com os Direitos fundamentais, em destaque o direito & saude,
entendendo como ferramenta apta para a consecucao do bem juridico tutelado.

No Brasil, a partir de 1980, foi possivel visualizar a dedicacdo acerca das
politicas publicas, advinda da dindmica politica e das mudancas que o pais
enfrentava, a presenca da necessidade de alteracbes nas diretrizes da economia e
politicas nas areas de saude, educacdo, previdéncia, saneamento, dentre outras.
Buscou-se, naquele momento, compreender quais eram as possibilidades e os
Obices para a implantacdo de mudangas constitucionalmente inscritas e
dependentes de decisdes governamentais. Para Frey (2000), para realizar a analise

7 bY

de politicas, é necessario entender a polity, que se refere a ordem do sistema
politico, delineada pelo sistema e a estrutura institucional do sistema politico-
administrativo; a politics, como sendo o0s processos politicos conflituosos; e, ainda, a
policy, que séo as politicas publicas no seu processo final, os resultados das regras

e dos conflitos.

Teixeira (2002, p. 2) relata que politicas publicas séo:
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[...] diretrizes, principios norteadores de agdo do poder publico; regras e
procedimentos para as relacdes entre poder publico e sociedade,
mediacdes entre atores da sociedade e do Estado. S&o, nesse caso,
politicas explicitadas, sistematizadas ou formuladas em documentos (leis,
programas, linhas de financiamento) que orientam a¢des que normalmente
envolvem aplicacdes de recursos publicos. Nem sempre, porém, ha
compatibilidade entre as intervencdes e declaracdes de vontade e as acbes
desenvolvidas. Devem ser consideradas também as ‘ndo acgdes’, as
omissdes, como forma de manifestacdo de politicas, pois representam
opcbes e orientacdes dos que ocupam cargos.

As politicas publicas sdo, em linhas gerais, op¢des politicas. Dessa forma,
parece obvio que “O Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por
certo periodo e em detalhes, a realizacdo das despesas destinadas a prestacdo dos
servicos e ao atendimento de seus fins”, e que, considerando que a essencialidade

esta condicionada a inUmeros fatores, dentre eles, a situagéo historica, geogréafica e
0 momento politico, conforme salienta Machado Segundo (2006).

N&o obstante, salienta Bucci (2002, p. 270) que essa légica parece estar

invertida nos dias atuais, e acrescenta:

Em relacdo aos programas de longo prazo cuja realizacdo ultrapasse a
duracao de um governo. Os objetivos de interesse publico ndo podem ser
sacrificados pela alternancia no poder, essencial a democracia. As leis de
plano, portanto, conciliam principio republicano e democratico com as
demandas da estabilidade e da governabilidade. Todavia, como programas
de agéo, ou como programas de governo, ndo parece logico que as politicas
possam ser impostas pelo Legislativo ao Executivo.

Na verdade, a discussdo em torno das politicas publicas tem levado a crer
qgue hoje, em razao da “normatividade do Poder Executivo, € de se pensar que o
mais adequado seria a realizacdo das politicas pelo Executivo, por sua prépria

iniciativa, segundo as diretrizes e dentro dos limites aprovados pelo Legislativo”
(BUCCI, 2002, p. 220).

N&o obstante, para que haja efetividade dos direitos sociais, € necessaria a
adocédo, por parte do Estado, de medidas de carater promocional “em todos os
campos de acao: politico, juridico, social, econémico, cultural, sanitario, tecnolégico”,

que alcancem aos que vivem em condigdes precarias (KRELL, 2000, p. 27).

Por sua vez, Souza (2006) resume a expressao “politica publica” como o
campo do conhecimento que busca “colocar o governo em agao” e/ou avaliar essa

acao, tendo a possibilidade de propor mudancas durante a execucao dessas agoes.
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E partindo da inteng&o de integrar uma sociedade a qual engrandeca a justica
social, resguardando a dignidade da pessoa humana, que podemos inserir a

extrafiscalidade tributaria.

O tributo é extrafiscal quando o objetivo principal ndo é simplesmente o de
arrecadar para manter a maquina administrativa funcionando, a extrafiscalidade é
encontrada como um mecanismo que auxilia o Estado a efetivar outros objetivos que
fazem parte de suas atribuicbes, como o cumprimento da funcdo social da
propriedade, a conservacdo do meio ambiente e, até mesmo, a manutencdo da

saude publica, conforme serd demonstrado.

Desta feita, a conduta do Estado em direcionar suas politicas tributarias a
extrafiscalidade podera se movimentar de forma positiva, estimulando as condutas
desejadas, ou negativas, quando desestimula outras condutas indesejadas. E é
assim que os tributos podem atuar para estimular condutas a protecédo a saude, bem
como atuar na defesa daquelas que visam desestimular esse bem juridico, e quando

se voltam para essa finalidade, os tributos sédo caracterizados como extrafiscais

Os tributos, logo, tém funcdo de grande relevo na promocdo do bem-estar,
nao se limitando a sua finalidade arrecadatéria. Trata-se de verdadeira funcdo social

que pode ser exercida pelo Direito Tributario, conforme ver-se-a adiante.

2.5 DA FUNCAO SOCIAL DOS TRIBUTOS

A origem remota do “tributo” perpassa pela historia, pela evolucao racional do
homem e pela formacdo das sociedades. Existem estudos que afirmam que o0s
primeiros relatos de tributacdo se deram de modo voluntério, na forma de presentes
e ofertas a lideres e chefes. A instituicdo de arrecadacdo de tributos passou por
varias reformulacbes ao longo da histéria das sociedades e por varias
caracteristicas, a depender do territorio em que era arrecadado (RIBEIRO;
GESTEIRO, 2008).

Uma das formas que o Estado tem para efetivamente cumprir com as metas e

diretrizes de bem-estar social da populacdo diante de todos os fundamentos do
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principio da dignidade humana e dispositivos constitucionais esta diretamente
interligado aos fundamentos da fungéo social dos tributos.

E preciso debater e efetivar posicdes no ambito académico acerca da fungéo
social do tributo e da justica tributaria que esta a ela relacionada para, apds, chegar-

se efetivamente ao estudo da implementacéo das politicas publicas.

Com contribuicbes acerca dessa tematica, pode-se, de forma peremptoria,
dizer que € o meio como a administracdo da coisa publica pode oferecer a
sociedade a reducdo das desigualdades sociais e regionais, suscitando mecanismos
proprios para o crescimento de certas localidades que se encontram deslocadas do
desenvolvimento econdémico-social, por meio de incentivos fiscais que possibilitem
uma equiparacao entre estes e aquelas com o incentivo local ao empreendedorismo,
criacdo de empregos, possibilidade de equiparacdo econémica aos grandes centros,
fazendo, assim, com que haja efetivamente o desenvolvimento nacional (RIBEIRO;
GESTEIRO, 2008).

Pode ser colocado em uma relacdo harmoniosa a funcéo social do tributo e os
principios constitucionais norteadores dos direitos fundamentais, ganhando relevo,
nesse cenario, a extrafiscalidade, ou seja, o carater social, extrafiscal dos tributos,
que perpassa, portanto, o viés arrecadatorio.

Tudo somado, pode-se constatar que o tributo deve exercer essa funcao
social, ndo apenas para fins de promocdo do desenvolvimento econémico, mas,
também, para a preservacao e promocao dos direitos sociais, 0s quais, através da
extrafiscalidade, por meio de normas indutoras, podem levar a populacdo a ter

comportamentos favoraveis a promocao de sua saude.

Para uma melhor compreensédo do tema, é preciso tratar mais precisamente

da extrafiscalidade, conforme apresentado no préximo topico.



3 DEFINIGAO DE EXTRAFISCALIDADE E ALGUMAS HIPOTESES DE
CONCRETIZAGAO NO BRASIL

Possui o Poder Publico, tratando-se de forma bem ampla, a tarefa de
regulamentar as interatividades sociais, evitando e também resolvendo conflitos, ou
auxiliando no desenvolvimento da populacdo em geral. Todavia, esse poder
emanado pelo Estado envolve a movimentacéo de toda a maquina publica nos mais

diversos setores, 0 que implica um custo.

Diante da necessidade de financiamento das necessidades desenvolvidas
pelo Estado, a tributacdo surge como forma de viabilizar as concretizagbes materiais
imprescindivel a viabilizacdo da atuacdo estatal, a fim de que possa atingir o0s
objetivos fundamentais expressos pela Constituicdo Federal, como afirma Bottallo

(2002, p. 57), ao tratar das fungdes do tributo:

Dentro do sistema da economia de mercado, eles sdo, na verdade, os mais
importantes meios de que as pessoas politicas dispdem para obter os
recursos de que necessitam. Esta funcdo arrecadatéria € a que se
convenciona denominar fiscalidade.

Muito embora se saiba que, via de regra, os tributos possuem funcao
arrecadatoria com fim de financiar a relagdo acima citada, na qual o contribuinte
figura como destinatario final do produto das exacdes dele exigidas, tem sido
reconhecida, tanto pelo ordenamento quanto pelos estudiosos, outra fundacédo que

vai para além do aspecto da fiscalidade, trata-se da funcao extrafiscal do tributo.

Consoante o ensinamento despendido por Carrazza (2008), configura-se a
natureza extrafiscal, quando se nota a funcéo social e de interven¢ao do Estado, na
busca de executar outros objetivos, quais sejam, de natureza econémica e social.

Veja-se:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

IIl — funcdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;
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VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracéao e prestacéo;

VII — reducao das desigualdades regionais e socialis;

VIII - busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(BRASIL, 1988).

Por vezes se denota a partir de quando a andlise de determinados tributos
impulsiona determinados comportamentos e desestimulam outros. Desse modo, da-
se a extrafiscalidade quando, ao manobrar componentes juridicos usados na

caracterizacdo dos tributos, se busca atingir propésitos distintos de mera
arrecadacéo (CARVALHO, 2009).

Para Ataliba (1990, p. 133):

Consiste a extrafiscalidade no uso de instrumentos tributarios para obtengéo
de finalidades ndo arrecadatérias, mas estimulantes, indutoras ou
coibidoras de comportamentos, tendo em vista outros fins, a realizacdo de
outros valores constitucionalmente consagrados.

Ainda no mesmo sentido Torres (2001, p. 167) argumenta quando diz:

A extrafiscalidade, como forma de intervencdo estatal na economia,
apresenta uma dupla configuracdo: de um lado, a extrafiscalidade se deixa
absorver pela fiscalidade, constituindo a dimenséao finalista do tributo; de
outro, permanece como categoria autbnoma de ingressos publicos, a gerar
prestacdes ndo tributarias.
Veja-se, entdo, que a extrafiscalidade pode ser encontrada na auséncia
de uma funcdo primordialmente arrecadatéria do tributo, e na presenca de uma
finalidade de induzir ou desestimular comportamentos, sempre tendo como objeto

final o desenvolvimento econdémico e social do pais.

A existéncia da extrafiscalidade resta configurada na indugcéo ou desestimulo
de comportamentos, tendo por objetivo beneficiar a toda a coletividade, e nesse
sentido as normas tributarias de carater extrafiscal sdo capazes de instituir

beneficios ou, também, de agravar aspectos fiscais (ATALIBA, 1990).

Payéo e Ribeiro (2016, p. 292) assim dispdem sobre o tema:
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A extrafiscalidade tem se revelado um poderoso expediente a servico do
Estado, seja inibindo condutas indesejaveis, seja estimulando
comportamentos salutares no campo ecoldgico. Nessa visédo, € notoéria a
importéncia da intervencdo estatal por meio da tributacdo com objetivos
regulatérios.

E continuam:

E importante ressaltar que a utilizacdo da extrafiscalidade tributaria voltada
a protecdo ambiental ou ao estabelecimento de um desenvolvimento
sustentavel, ndo implica necessariamente na instituicdo de novas espécies
tributarias. H& necessidade de adequar os tributos ja existentes as
finalidades ecolégicas e a regulagdo do mercado de modo a torna-lo
sustentavel (PAYAO; RIBEIRO, 2016, p. 292).

Veja, portanto, que nos moldes acima dispostos, para a implementacdo de
politicas tributérias de carater extrafiscal ndo se faz necessaria a inovagcao no mundo
juridico, principalmente, ndo se faz necessaria a criacdo de novas espécies
tributarias, o que, alids, em regra, nem é recomendado diante da enorme carga

tributaria que ja € suportada pela sociedade brasileira.

Ao contrario disso, deve-se buscar pensar em politicas tributarias que
contribuam para a pratica de comportamento favoravel a efetivagcdo e

desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.

Esses incentivos decorrentes da extrafiscalidade tém o condao de modificar
ndo apenas comportamentos individuais, mas, também, comportamentos dos
empresarios, que passam a adotar praticas que antes das normas fiscais ndo eram

adotadas.

Tendo em vista essa possibilidade de modificacdo comportamental em razao
da norma tributaria de carater extrafiscal, € preciso que o Estado atue com
responsabilidade e observando os limites e principios expostos no texto
constitucional. Sobre a necessidade dessa observancia, Payao e Ribeiro (2016, p.

295) assim dispdem:

Como toda e qualquer atuacédo do Estado, a tributacdo precisa ser pautada
nos principios constitucionais, em especial quando for de natureza
extrafiscal, j& que expressa uma intervengcdo do Estado na Ordem
econdmica, seja incentivando ou restringindo a inciativa privada. O principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado significa que a atuacéo
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soberana do Poder Publico devera ser pautada na busca do interesse
coletivo.

Entdo, podemos dizer que, no que tange a finalidade, os tributos podem ser
classificados em fiscais, quando a finalidade principal € arrecadatoéria; mas, também,
podemos falar em parafiscalidade, quando tem por finalidade custear atividades que
atuam paralelamente a administracdo publica direta; e, por fim, em extrafiscais,
gquando tém por objeto a correcdo de injusticas, o fomento ao desenvolvimento
econdmico e social, o fim de desequilibrios, ou seja, a busca pela igualdade em seu

aspecto material.

Apenas para exemplificar, a seara ambiental comumente se vale da
extrafiscalidade como forma de intensificar condutas responsaveis. E, talvez, a
principal manifestacdo da intervengéo do Estado na atividade economica. E, a esse
respeito, preleciona Oliveira (1999, p. 39):

Sem dulvida, entre os meios de prevencdo e combate a poluicdo, o tributo
surge como instrumento eficiente tanto para proporcionar ao Estado
recursos para agir (tributacdo extrafiscal), encontrando para tal soélidos
fundamentos na doutrina kelseniana da sancao premial ou recompensatoria,
por sua vez estribada no principio retributivo (Vergeltung): assim, o Estado
reconhece o esfor¢o do cidaddo em cumprir a lei, e ndo apenas castiga
recalcitrante; tributa-se menos — a titulo de prémio — quem nao polui ou
polui relativamente pouco.

Para Cavalcante (2012), a classificacdo dos tributos ambientais deve ocorrer
tendo em vista a atividade a ser alcancada por meio de sua adoc¢éo e, dentro dessa
perspectiva, uma das finalidades possiveis seriam o0s daqueles tributos que
estabelecem uma funcéo indutora de comportamentos ambientalmente adequados
e/ou beneficia os comportamentos mais favoraveis ou menos prejudiciais.

Foi nesse sentido que se criaram os chamados “tributos verdes” em nosso

ordenamento juridico, pois:

[...] atenta & realidade brasileira e claramente preocupada em atingir os
objetivos apontados no art. 3°, a Carta Maior ndo s6 assegura os direitos
materiais antes indicados, como ainda a possibilidade concreta de viabilizar
seu contelddo através de meios instrumentais de acesso a Justica, ndo sé
no plano individual mas, principalmente, no plano adaptado a realidade
demografica brasileira (os direitos metaindividuais) (FIORILLO, 2013, p.
725-726).
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Eros Grau (2010) chama de “Constituicdo Econdmica” o agrupamento de
principios e regras juridicas que dispde sobre a ordem econémica do pais, no qual o
supracitado doutrinador diz que releva a clareza do papel do Estado como agente

gue atua na regulamentacédo da economia.

O Estado agora atuando em &reas do setor privado como agente
regulamentador da economia por meio contratos que passaram a funcionar como
mecanismos de politica econdmica, ou seja, passaram a exercer a funcdo de
“‘instrumentos dindmicos voltados ao alcance nao apenas dos fins almejados pelas
partes, mas também, na medida em que conformados pelo Estado, dos fins ultimos
da ordem econdmica” (GRAU, 2010, p. 93), nogdo esta que, claramente, ndo se
aplica apenas aos tributos voltados ao meio ambiente, mas a qualquer outra seara, a

promocao de outros direitos sociais fundamentais.

E o autor ainda pontua:

Trata-se de principio constitucional impositivo (Canotilho), que cumpre dupla
funcdo, qual os anteriormente referidos. Assume também, assim, a fei¢céo
de diretriz (Dworkin) — norma-objetivo — dotada de carater constitucional
conformador, justificando a reivindicacdo pela realizagdo de politicas
publicas. [...] Além de objetivo, em si, é instrumento necessario — e
indispenséavel — a realizagcdo do fim dessa ordem, o de assegurar a todos
existéncia digna. Nutre também, ademais, os ditames da justica social
(GRAU, 2010, p. 255-257).

Partindo dessa premissa, utiliza-se os instrumentos tributarios ndo para fins
de arrecadacdo, mas sim com a finalidade de amoldar comportamentos do
contribuinte, diante da realizacdo dos demais valores consagrados na Constituicdo
(COSTA, 2005).

Carrazza (2008, p. 688), quanto a eficacia das normas tributarias extrafiscais

dispbe que:

[...] ha muito se percebeu que a lei tributaria € melhor obedecida quando,
em lugar de determinar condutas, vale-se do meio mais sutil de influencia-
las, outorgando aos contribuintes subvencdes, isencdes, créditos
presumidos, bonificacdes etc. Com tal artificio, as pessoas ficam com a
sensacgdo de que sdo livres para conduzir seus negdcios, e tendem a fazer
0 que delas a Nacéo espera.
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Ao valer-se do mecanismo extrafiscal para a condugédo de comportamentos
(comissivos ou omissivos) dos particulares, quase sempre resulta vantagem para o
Estado. Com a eliminacdo de instancias oficiais competentes para o controle do
produto obtido por meio da tributacdo, o gasto publico tende a ser diminuido, sem
que sejam afetados o atendimento das exigéncias de estabilidade e progresso social
(CARRAZZA, 2008).

Modé (2007, p. 70) também enxerga na extrafiscalidade um verdadeiro
“‘mecanismo de indug¢ao” no qual o Estado manipula os agentes da economia a ter
um comportamento por ele esperado, valendo-se dos mecanismos de intervengao
em harmonia com o ordenamento juridico que dispde sobre o funcionar mercantil.
Mecanismos esses, que, segundo o autor, estdo disciplinados no art. 174 da
Constituicdo, e devem embasar o atuar do Estado em todos os niveis, sempre

acompanhados por um planejamento.

E inquestionavel o reconhecimento de que a tributagéo constitui, certamente,
um dos mais poderosos instrumentos de acdo estatal sobre a economia. Entretanto,
nem sempre as politicas implantadas obtém resultados satisfatérios, uma vez que a
tributacdo mal estruturada degrada de modo arrebatador o processo econdmico,
desestimulando a atividade empresarial a medida que acarreta a descapitalizacéo
dos seus agentes (BOTTALLO, 2002).

Contudo, quando utilizada adequadamente, a tributacdo mostra-se
plenamente eficaz ao assumir fungdes ndo financeiras no estimulo e obtencédo dos
objetivos voltados a ordem econdmica e social, previstos no art. 170 da Constituicao
Federal (BOTTALLO, 2002).

Carvalho (2009, p. 256) contribui com importante observacao:

Constituindo a extrafiscalidade no emprego de férmulas juridico-tributarias
para a obtencdo de metas que prevalecem sobre os fins simplesmente
arrecadatorios de recursos monetarios, o regime que ha de dirigir tal
atividade ndo poderia deixar de ser aquele proprio das exacgdes tributarias.
Significa, portanto, que, ao construir suas pretensodes extrafiscais, devera o
legislador pautar-se, inteiramente, dentro dos pardmetros constitucionais,
observando as limitacdes de sua competéncia impositiva e os principios
superiores que regem a matéria, assim 0s expressos que 0s implicitos. Ndo
tem cabimento aludir-se a regime especial, visto que o instrumento juridico
utilizado é invariavelmente o mesmo, modificando-se tdo-somente a
finalidade do seu manejo.
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Nao surpreende, portanto, o grande numero de dispositivos de cunho

extrafiscal ja existentes na Constituicdo Federal. Tais preceitos podem ser

separados em funcdo de seus fins, sendo possivel distinguir, a principio, duas

modalidades: a) aquelas que visam a execugdo de metas aptas a propiciar o

desenvolvimento econdmico; b) e as que tem por objeto propiciar os ditames da
justica social (BOTTALLO, 2002).

Referente ao primeiro grupo, Bottallo (2002, p. 59-60) destaca as seguintes

previsoes:

[...] I — que faculta ao Poder Executivo alterar, nas condi¢bes e limites
estabelecidos em lei, as aliquotas dos impostos sobre importacdo de
produtos estrangeiros, exportacdo para o exterior de produtos nacionais ou
nacionalizados, produtos industrializados e opera¢fes de crédito, cambio e
seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios; Il — que declara a nao
incidéncia do imposto sobre transmissédo de bens imdveis ou direitos a eles
relativos, incorporados ao patriménio da pessoa juridica em realizacdo de
capital, nem sobre tais atos, quando decorrentes de fus&o, incorporagéo,
cisdo ou extingdo da pessoa juridica, salvo quando a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses direitos, locagéo
de bens iméveis ou arrendamento mercantil; Ill — as que declaram a néo
incidéncia dos impostos sobre produtos industrializados e sobre operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias e servicos quando se tratem de
produtos industrializados destinados ao exterior, exceto, no caso do ICMS,
0s semielaborados definidos em lei complementar; IV — a que prevé
tributacdo apenas pelo IOF, do ouro quando definido como ativo financeiro
ou instrumento cambial.

Quanto aos preceitos tributarios destinados a efetivar a justica social, o autor

assim dispoe:

[...] I = que atribui ao IPI, obrigatoriamente, a caracteristica da seletividade,
em funcdo da essencialidade dos produtos, e a que faz idéntica atribuicéo
ao imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e
servigos, porém, em termos facultativos; Il — a que determina sejam as
aliquotas do imposto territorial rural fixadas de forma a desestimular a
manutencdo de propriedades improdutivas, além de declarar a nao
incidéncia deste tributo sobre pequenas glebas rurais quando as explore,
s6 ou com sua familia, o proprietario que ndo possua outro imovel; Ill — a
gue prevé a possibilidade de o imposto predial territorial urbano ser
progressivo em razdo do valor do imével e ter aliquotas diferentes de
acordo com sua localizacdo e uso; IV — a que dispde sobre a incidéncia
progressiva no tempo, do imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana como forma de desestimular a manutencdo de iméveis urbanos sem
aproveitamento adequado; V — a que institui imunidade a impostos e a
contribuicdo para seguridade social em favor de instituicGes de educacéo e
de assisténcia social sem fins lucrativos; VI — a que estabelece a gratuidade
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da acgdo popular, das acbes de habeas corpus e habeas data, bem como
dos atos necessarios ao exercicio da cidadania (BOTTALLO, 2002, p. 61).
N&o obstante ainda existirem outras previsdes extrafiscais decorrentes da
Constituicdo Federal, é possivel dimensionar, a partir dos preceitos aqui
relacionados, o relevante papel que a extrafiscalidade assumiu na Suprema Lei,
conferindo aos instrumentos fiscais significativa expresséo ordinatoria (BOTTALLO,
2002).

Nunes (2005), em importante observacéo, assevera que o Codigo Tributario
Nacional, em vigor desde 1967, ao excetuar dos principios da anterioridade e
legalidade estrita 0os impostos sobre operacdes de importacdo, exportacdo, produtos
industrializados, operacdes financeiras e 0s exigidos em caso de guerra,

automaticamente recepcionava tributos com carater extrafiscal.

Entretanto, para que esses impostos possam atender a finalidade extrafiscal,
€ conferido ao Poder Executivo, por meio do 8§ 1° do art. 153 da Constituicao
Federal, a possibilidade de modificar aliquotas, desde que respeitados o0s

parametros estabelecidos pela lei (MODE, 2007).

Analisando-se os reflexos da instituichio de um tributo sobre a cadeia
produtiva, é possivel afirmar que ao lado de uma funcéo tradicionalmente fiscal de
angariar recursos financeiros, também atua uma funcéo extrafiscal, servindo como

forma de incentivo ou desestimulo de determinada atividade econdmica.

Destarte, cumpre analisar como se concretizam as politicas tributarias

extrafiscais no direito pétrio, objeto do préximo tépico.

O Estado, para fomentar a funcdo social dos tributos, adota praticas diversas,
a exemplo dos ja citados “tributos verdes”, na seara ambiental, ou o IPTU
progressivo, no que tange a propriedade urbana imobiliaria. Portanto, as politicas
tributarias extrafiscais, no Brasil, sdo implementadas de diversas formas, a depender
a sua finalidade, buscando sempre controlar o comportamento humano em

determinada situagéo.

Costa (2005, p. 321), ao tratar da extrafiscalidade aplicada a seara ambiental,

no que tange a sua implantacao, acrescenta:
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[...] pode ser implementada mediante a instituicdo e graduacao de tributos, a
concesséo de isengbes e outros incentivos fiscais, como a possibilidade de
deducado de despesas efetuadas pelos contribuintes referentes a recursos
empregados na preservacdo do meio ambiente.

Quanto a aplicacao das diversas espécies tributarias voltadas a tutela do meio
ambiente, cabe salientar a opinido de Ferraz (2005), sobre a qual existem outras
divergentes, para quem oS impostos somente poderdo ser exigidos sob a forma
especifica de contribuicdo de intervencdo no dominio econémico (admitida sob essa
forma a hipotese de incidéncia de imposto), uma vez ha espagco no sistema
constitucional brasileiro para a cobranca de impostos com finalidade ambientalmente

orientada.

Ha na contribuicdo de intervencdo de dominio econémico um ponto muito
positivo a ser destacado. Esse tributo pode ser exigido somente em determinado
ambito econbmico, sem que isso cause ofensa aos principios da igualdade e da
capacidade contributiva, o que faz da CIDE um instrumento perfeitamente adequado
a tributacdo ambientalmente orientada (FERRAZ, 2005).

Ja as taxas, podem ser exigidas em funcdo da atividade de fiscalizacédo
ambiental e pela prestacdo obrigatéria de servicos de carater ambiental, prestando-

se impecavelmente a tarefa de protecdo ao meio ambiente (FERRAZ, 2005).

A contribuicdo de melhoria, se utilizada corretamente, levaria a um quadro

muito mais satisfatorio, segundo explica Ferraz (2005, p. 351-352):

O Poder Publico, ao decidir criar areas de preservacdo ambiental, como
pragas, parques e reservas, particularmente junto a aglomeracfes urbanas:
a) avaliaria a area e suas redondezas, como manda a lei relativa a
contribuicdo de melhoria; b) exigiria a contribuicdo correspondente a
valorizacdo dos imoveis circunvizinhos & é&rea de preservacdo (obra
publica); c) indenizaria o proprietario do imoével sobre o qual a preservagao
obrigatéria, pelo valor real do imével, com os recursos advindos dessa
arrecadacdo; d) teria condicdes de arcar com novas desapropriacdes
semelhantes. Também a utilizacdo da contribuicdo de melhoria como tributo
ambientalmente orientado traz a possibilidades infundaveis. Ndo se trata
aqui de induzir comportamentos mas de viabilizar economicamente, e com
justica fiscal, a efetivacdo de politicas publicas ambientais.

Por poderem ser instituidos em funcéo de calamidade publica (que pode ser
de natureza ambiental), bem como para realizacdo de investimento publico de

carater urgente e de relevante interesse nacional (Qque também pode ser de natureza

ambiental), sendo, ainda, necessaria a vinculacdo do produto da arrecadacao as
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finalidades pelas quais foi instituido, o empréstimo compulsério pode ser um

eficiente instrumento de politicas publicas ambientais (FERRAZ, 2005).

De fato, 0 que se pretende com a tributacdo ambiental €, além de conduzir o
poluidor a um comportamento ndo gravoso ou menos gravoso ao meio ambiente,
tornar iguais as condicbes de disputa de mercado, contemplando por meio de
incentivos aqueles que possuem gastos destinados a um meio de producgéo
saudavel ou, ainda que aqueles que causem danos, os suportem, fazendo assim
valer o principio do poluidor-pagador. Em contrapartida, onera-se aqueles que
possuem um comportamento indesejado e que, por tal motivo, ndo suportam custos

indiretos, permitindo-lhes praticar precos mais reduzidos.

Trabalha-se no campo ambiental com dois importantes conceitos. O primeiro
referente a externalidade negativa, quando a atividade poluidora gera danos
ambientais que ndo séo suportados por seus causadores. Por outro lado, o segundo
trata de externalidade positiva, quando uma empresa exige de seus fornecedores a

observancia de préticas favoraveis ao meio ambiente (SCHOUERI, 2005).

Apresentado o significado dessas expressfes, partilha-se esclarecimento

prestado por Schoueri (2005, p. 236), a fim de elucidar a situagéo descrita alhures:

As externalidades, tanto a positiva quanto a negativa, escapam do
mecanismo de mercado. No caso do poluidor, o fato de ele ndo suportar os
custos indiretos causados permite-lhe praticar precos mais reduzidos, sem
afastar sua lucratividade. A externalidade positiva, de igual modo, néo
reverte em maior renda pra quem a gera. Um e outro caso podem contrariar
os interesses da coletividade. No caso da externalidade negativa, seu
acobertamento por meio do repasse a coletividade implica aumento da
atividade indesejada. A externalidade positiva, por outro lado, néo
recompensando seu gerador, pode ndo o0 motivar a pratica de interesse
coletivo. Surge assim, a necessidade da intervencdo do Estado, para
corrigir ambas as distor¢des.

Paralelamente a correcdo de externalidades, a utilizacdo de normas indutoras
também constitui instrumento capaz de alcancar o almejado direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, previsto pelo art. 225 da Constituicdo Federal,

que em seu 8 1° arrola objetivos a serem atingidos para esse fim (SCHOUERI,
2005).

Em meio as ferramentas que possui a disposicao para atingir tal preceito, e

consequentemente efetivar a extrafiscalidade dos tributos, goza o constituinte da
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opcdo de inserir na lei tributaria normas de indugdo, que incentivam ou

desestimulam o comportamento desejado (SCHOUERI, 2005).

Ao ingressar no tema das normas tributarias indutoras, importante ressaltar
gue estas respeitam tanto os principios da Ordem Econémica como os pertinentes a
esfera tributaria. No primeiro, enquanto na qualidade de instrumento de intervencéo
estatal sobre o dominio econdmico; e no segundo, por se revestir de carater
tributario o veiculo pelo qual ela € introduzida no cenario juridico, muito embora
tratar-se de norma de cunho indutor (SCHOUERI, 2005).

Amatucci (1999, p,466, apud SCHOUERI, 2005, 253), visando exemplificar o
vasto campo de oportunidades de emprego de normas tributarias indutoras em
matéria ambiental, traca uma linha cronoldgica da producdo de um bem, mostrando
gue podem ser inseridas essas normas tanto no aspecto material da hipétese de
incidéncia do tributo quanto em outros momentos. Em primeiro lugar, o autor aponta
a exploracéo de recursos naturais, o que, conquanto nao aplicado diretamente sobre
a producdo, desincentivaria 0 emprego de meios menos gravosos ao meio ambiente
ou sua utilizacdo acima de certos niveis. Tal medida auxiliaria o processo de
reciclagem de energia, especialmente no caso de recursos hidricos. Outro exemplo
a que se refere é o da tributacdo do proprio ciclo produtivo, 0 que conduziria ao
emprego de tecnologias menos poluidoras. Ainda quanto as hipoteses de incidéncia,
faz mencéo a tributacdo diferenciada dos processos de transformacdo de matéria
prima em mercadoria conforme o nivel de degradacdo das reservas de onde se
obtém o material, devendo a incidéncia ser proporcional a previsibilidade de vida do
produto, havendo maior tributagdo para os produtos com menos vida util. Expde
também, quanto aos bens cujo uso provocam danos ambientais, a possibilidade de
tributacdo da producédo e comércio destes, de modo a desestimular sua producéo.
Por fim, fazendo referéncia a fase de eliminacdo dos produtos, ressalta a
possibilidade de se tributar aqueles cuja eliminacdo pode causar danos ao meio
ambiente, como, por exemplo, os biodegradaveis. Cita ainda meio diverso ao da
instituicdo de tributos, referindo-se aos incentivos fiscais, através do favorecimento
da producdo em determinadas regifes ou isencdo de impostos sobre operacbes

relativas a producao ou circulacdo de bens como filtros antipoluentes.

As possibilidades de utilizagdo dos instrumentos tributérios para a tutela do

meio ambiente sédo tidas como infinitas por Carrazza (2008), que sugere, de
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encontro a ideia de preservacdo ambiental, lei que permitisse deducdo da base de
calculo do imposto sobre a renda as despesas com tratamento de lixo industrial, com
a preservacao de imoveis cobertos por vegetacado arborea declarada de preservacao
permanente, com aquisicbes de equipamentos e maquinas que previnam a
contaminagao de rios ou da atmosfera, de produtos ecologicamente corretos, de
materiais fabricados com a reciclagem de residuos industriais, de dinamos ao invés
de pilhas comuns, que causam poluicdo uma vez lancadas ao meio ambiente. Na
mesma linha, todavia, no que diz respeito ao IPI, assevera o autor que bem andaria
legislacdo no sentido de tributar minimamente, ou até deixasse de tributar, a
comercializagdo de produtos industrializados ecologicamente corretos, que viria a
atender também ao principio da seletividade (art. 153, § 3° |, da Constituicao
Federal) (CARRAZZA, 2008).

O valioso artificio da seletividade € de extensa aplicacdo quando se fala em
extrafiscalidade tributaria como defesa do meio ambiente. Produtos industriais
fabricados com matérias primas biodegradaveis, os que nao oferecam riscos a
camada de o0z6nio ou que resultem da reciclagem responsavel de residuos
industriais, dejetos e semelhantes, sobretudo alinhados com o preceito da protecao
ao meio ambiente, devem receber minima ou nenhuma carga tributéria de IPI.
Nessa linha, tem-se utilizado largamente no campo tributario a aliquota zero, que, a
bem da verdade, gera os mesmos efeitos da isencdo tributaria, uma vez que

impossibilita o surgimento da obrigacéo tributaria (BOTTALLO, 2002).

Segundo a opinido de Ferraz (2005, p. 351), no que se refere a politica fiscal

ambientalmente orientada no Brasil:

A melhor opcdo para uma politica fiscal ambientalmente orientada € a
adocao de tributos que internalizem o custo ambiental dos produtos, com
necessdria vinculagdo do produto da arrecadacdo a essa tarefa. Sua
flexibilidade, propria de um instrumento de mercado, tem a virtude de ser
tdo &gil quanto qualquer evento econdmico, sendo portanto adequada ao
tratamento de uma questdo econdmica. Sua permanéncia, por compor o
preco, tem a efetividade que a regulacédo e fiscalizacdo nao tem.

Ainda nesse sentido, no entanto tratando da aplicacdo de IPTU, Carrazza
(2008) recomenda tratamento favorecido ao contribuinte que realize manutencédo de
parques e jardins publicos e, por fim, isengcdo de ICMS a comercializagdo de
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produtos agricolas sem agrotoxicos ou pilhas recarregaveis, evitando sua dispersao

no meio ambiente.

Peixoto (2002, p. 200), reconhecendo o carater extrafiscal da tributacéo,

também no que diz respeito a funcao social da propriedade, ousa dizer que:

[...] a funcdo social da propriedade urbana, além de atender as exigéncias
constantes em lei municipal que tenha instituido o “Plano Diretor”, devera ter
aproveitamento racional e adequado, inclusive quanto aos recursos naturais
e preservacdo do meio ambiente assegurando assim, o bem-estar de todos.

De tal maneira que a ndo observancia dos aspectos que condizem com 0
cumprimento da funcdo social da propriedade urbana podera ocasionar ao
proprietario uma série de consequéncias, que compreendem desde o0
estabelecimento de prazo para que passe a utilizar adequadamente a sua

propriedade, até a decretacdo da desapropriacdo do seu imovel (PEIXOTO, 2002).

Ainda quanto a propriedade, para Carvalho Filho (2013, p. 121), a “natureza
juridica do IPTU progressivo no tempo, previsto na Constituicdo Federal e no
Estatuto, € de tributo extrafiscal sobre o patriménio aplicado como instrumento

sancionatorio de politica urbana”.

Para Paiva (1994, p. 20), a progressividade extrafiscal € a ‘“utilizacao
instrumental da norma juridica tributaria com o objetivo primério de direcionar o

comportamento dos cidadaos”.

Ataliba (1990), por sua vez, enfatiza que o desdobramento da previsao do 8

4° do art. 182 da Constituicdo Federal constituiu-se numa disciplina extrafiscal.

Para Camargo (2008), o proprietario do imével é sancionado através da
progressdo da aliquota do IPTU, em razdo da sua reniténcia em conduta
desconforme as exigéncias de ordenacdo da cidade descritas no plano diretor.
Porém, ndo se trata de uma punicdo de ato ilicito por meio de tributacdo, mas de
mera “coagao” para que o agente realizador do fato imponivel utilize a sua

propriedade consoante a funcao social.

A funcéo instrumental de intervencdo do Estado na propriedade tem natureza
polimérfica. Por ser a intervengdo na propriedade um instrumento do Estado, o seu

emprego serve a qualquer tipo de atividade administrativa finalistica, por isso ela
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podera ser aplicada para lograr o desempenho finalistico de todas as suas demais
funcbes administrativas. Quando utilizado como instrumento de intervencgéo
sancionatoria buscando a fungdo social da propriedade, ele se relaciona com os
Ordenamentos Econdmico e Social. E, pois, uma forma de efetivacdo da funcéo

social da propriedade.

Torna-se notavel, nesse ponto, a utilizacdo de dois tributos especificos que
contribuem para a preservacdo do meio ambiente e, por seguinte, para a protecao a
saude. Eles séo o ITR, de competéncia da Unido, e o ICMS, de competéncia dos

Estados-membros e Distrito Federal.

O ITR, previsto no art. 153, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988, incide
sobre a propriedade imével rural e € de carater extrafiscal, que autoriza a
Administracdo Publica legislar sobre politica agraria e tem basicamente seu fato
gerador o dominio util ou posse de imovel localizado em zonas rurais, nos termos do
art. 29 do Cadigo Tributario Brasileiro (BRASIL, 1966).

Existe a possibilidade de isencdo desse tributo através de determinadas
praticas de preservacdo ambiental exercida por proprietarios de maoveis rurais,

objetivando estender areas de florestas e preservacao permanente.

Ademais, a Lei n® 8.171/1991, em seu art. 104, expde que:

Art. 104. S&o isentas de tributacdo e do pagamento do Imposto Territorial
Rural as areas dos imoveis rurais consideradas de preservagéo permanente
e de reserva legal.

Paragrafo Gnico. A isencdo do Imposto Territorial Rural (ITR) estende-se as
areas da propriedade rural de interesse ecolégico para a prote¢cdo dos
ecossistemas, assim declarados por ato do érgdo competente federal ou
estadual e que ampliam as restricbes de uso previstas no caput deste artigo
(BRASIL, 1991).

Sobre o dispositivo legal acima mencionado, observa-se a fungao extrafiscal
desse tributo ao isentar o ITR das areas de reserva legal, preservacdo permanente,
cobertas por florestas nativas, de interesse ecologico ou sob serviddo ambiental.
Iniciativas como essas do legislador infraconstitucional fazem o contribuinte obter
beneficio financeiro advindo de uma politica tributaria extrafiscal e, em contrapartida,
proporcionam o bem viver coletivo, gerando, assim, um ambiente que favorece nao

s6 em aspectos ambientais como também de preservacédo da saude.



79

Um outro exemplo diz respeito ao ICMS, tributo que, como ja dito, € de
competéncia dos Estados-membros e do Distrito Federal. Positivado no art. 155,
inciso Il, da atual Constituicdo Federal, observa-se também sua atuacdo na

preservacao do meio ambiente.

N&o ha como negar que o ICMS € o tributo é responsavel por compor a maior
parte das receitas dos Estados e Distrito Federal. Em que pese a sua relevancia
financeira, alguns Estados utilizam o ICMS ecoldgico, claramente de finalidade
extrafiscal. Trata-se de uma manifestacdo da reparticdo de receitas com o objetivo
de préticas a preservacdo do meio ambiente. Nesse contexto, o Estado do Parana
foi pioneiro ao instituir essa politica tributaria de carater extrafiscal, regulamentada

pela Lei Complementar n° 29.

Ademais, na atualidade, dezesseis Estados da Republica do Brasil adotam
legislacbes que versam acerca do ICMS ecologico, de percentuais variados, a
depender do estabelecido em cada critério de lei propria dos Estados. Existem
indicadores ambientais que direcionam o0 aumento de areas preservadas nos
Estados que contam com legislacbes que amparam o ICMS ecoldgico. Por
conseguinte, os Estados estabelecem a protecdo e preservacdo ambiental por meio
de repasse de receitas.

Diante disso, Ribeiro, Paiano e Cardoso (2005, p. 178-179) esclarecem:

No Brasil pode ser observado que as politicas publicas no sentido de
incentivo a protecdo ambiental precisam ser intensificadas, mesmo
considerando o meio ambiente positivamente inserido na ordem social.
Qualquer politica ambiental deve estar integrada com o planejamento
urbanistico, com a saude publica, com o desenvolvimento entre outros
aspectos. Assim, € necessario que 0 governo, em todos 0s seus
segmentos, disponha de politica econémica, financeira e tributaria que faca
com que haja efetivamente este desenvolvimento sustentado, destacando
no artigo 225 da Constituicdo Federal. Embora a Constituicdo brasileira
determine que o Estado e a sociedade sejam responsaveis pela
preservacdo ambiental, poucos s&o 0s mecanismos para que essa
preservacgdo se efetive.

De fato, a Administracdo Publica, conforme foi colocada acima, pode e
evidencia ser possivel utilizar a finalidade extrafiscal do tributo, em especial do ITR e
do ICMS, sem prejuizo de outras espécies tributarias, como apontado no capitulo

anterior, como mecanismos para conferir a protecdo ao meio ambiente e fazer a

manutenc¢do de um ambito saudavel a protecdo a saude coletiva.
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Ainda que se esteja, no presente estudo, dando enfoque a questdao da
extrafiscalidade como instrumento de protecdo aos direitos fundamentais, é
importante trazer a baila a licdo da Professora Denise Lucena Cavalcante, de que,
no que tange ao Direito Ambiental, o importante € ter em foco a defesa do meio
ambiente, e ndo a discussdo se o tributo tem carater fiscal ou extrafiscal. Assim

dispde a autora:

E preciso ultrapassar, no entanto, essa discusséo, que se torna vazia no
contexto da tributacdo ambiental. A finalidade que se persegue aqui é a

defesa do meio ambiente e é 0 que deve estar nos tributos com fins
ambientais e ndo se restringir as fungbBes arrecadatéria ou néo
arrecadatoria. Esta discussdo pode até ter sido relevante no ambito do
Direito Tributario quando ressaltavamos o papel das contribuicbes sociais,
mas nao agora no ambito do Direito Tributario Ambiental, que tem como
principios tanto os expressos no Sistema Tributario Nacional como os
previstos no Direito Ambiental. Devem prevalecer os principios das duas
areas na adequacéo a fiscalidade ambiental (CAVALCANTE, 2013, p.1123-
1141).

Assim, por meio da extrafiscalidade, busca-se estimular o contribuinte a
adotar praticas que antes ndo existiriam, caso nao houvesse nenhum incentivo por
parte do Poder Publico, desenvolvendo as condicbes de meio ambiente e saude.
Nesse contexto, dois casos, em especial, merecem atencdo, quais sejam: a
tributacdo sobre o fumo e a tributacdo sobre bebidas agucaradas, com fulcro nos
principios da seletividade e da essencialidade dos produtos e servicos, como se

passa a expor nos préximos topicos.

Pode-se concluir, a partir desta breve analise, a nobre e, no mais das vezes,
eficaz intencdo do constituinte em cada vez mais introduzir no ordenamento
tributario brasileiro normas extrafiscais que induzem, das mais diversas formas, o
contribuinte a se comportar e manter uma salutar relacdo entre a sua atividade
econdbmica e a propriedade e o0 meio ambiente, o que ndo afasta, repita-se, a
possibilidade de se utilizar da extrafiscalidade em outros ramos do Direito com vistas

a efetivacdo dos direitos fundamentais.

A extrafiscalidade, que é o escopo do presente trabalho, é aquela que pode
propiciar uma mudan¢a de comportamento da sociedade, pela maior ou menor
incidéncia do tributo, buscando a efetivacdo dos direitos fundamentais consagrados

no texto constitucional.
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Expbs-se, ainda, a titulo de exemplo, algumas hipéteses em que a
extrafiscalidade j4 é aplicada em nosso ordenamento juridico como instrumento
indutor de comportamento apto a ensejar a promoc¢ao dos direitos fundamentais,
destacando-se o IPTU progressivo, que auxilia a alcancar o cumprimento da funcéo

social da propriedade, e na seara ambiental destacou-se o ITR e o0 ICMS.

Analisada a extrafiscalidade, sua conceituacdo, sua propensado para mudar
comportamentos sociais, e algumas hipdteses de incidéncia de sua utilizagdo em
nosso ordenamento juridico, tratar-se-a, nos topicos seguintes, de duas hipoteses
em que as politicas publicas de carater extrafiscal podem e devem ser utilizadas

como instrumentos de melhora para o cenario atual em que o Brasil se encontra.

As hipoteses abaixo foram selecionadas ndo apenas porque impactam de
maneira grandiosa na saude publica com as inUmeras doencas que decorrem de um
comportamento social que é prejudicial a saude, mas também pelos custos

importantes que representam na economia.

3.1 A RELACAO ENTRE TABACO, SAUDE E AS POLITICAS PUBLICAS NO
BRASIL

A saude mundial é afetada pelo uso do fumo, que se tornou um dos grandes
problemas da saude publica. A relagdo existente entre doencgas, mortes e 0 uso do
tabaco é fato comprovado cientificamente.

Segundo Pinto et al. (2017), dentre as causas evitaveis de morte, o tabagismo
€ a principal, sendo que mais de 5 milh6es de mortes séo atribuidas ao consumo do
género do tabaco, e, até o ano de 2025, a estimativa é de que o numero de mortes
por ano chegue na casa dos 10 milhdes.

Ainda segundo Pinto et al. (2017), 428 pessoas morrem por dia no Brasil por
conta do consumo do tabaco, e quase 57 bilhdes de reais por ano sdo gastos com

as despesas médicas e perda da produtividade devido ao tabagismo.

Conforme exposto por Paes (2016), triplicou-se no mundo o consumo de
cigarros entre os anos de 1950 e 2009, no entanto, ap0s a ocorréncia de um pico de
utiizacdo na década de 70, constatou-se uma queda em seu consumo,

principalmente a partir da década de 80, e nos paises desenvolvidos.
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Os danos advindos do uso do tabaco e seus derivados nao atingem apenas a
salde das pessoas, mas, também, causam impactos na economia, e na vida do

trabalhador rural.

De acordo com o Reis (2016), em estudo realizado em conjunto pelo
Ministério da Saude, pela Fundacdo Oswaldo Cruz e pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria, do qual resultou o Guia para o Profissional do Sistema Nacional
de Vigilancia Sanitaria, constatou-se que 21 bilhdes de reais foram gastos no
Sistema Unico de Saude apenas com custo direto, atribuido ao tabaco, para
tratamento de doencas como cancer, doencas cardiacas, pulmonares e acidente
vascular cerebral. E, de acordo com o Banco Mundial, o consumo do tabaco

acarreta uma perda de 200 bilh6es de ddlares no mundo.

Ainda segundo Reis (2016), no que tange ao aspecto ambiental e a saude do
trabalhador rural, a fumicultura é responsavel por desmatamentos, pois se utiliza de
uma grande quantidade de lenha para realizar o procedimento de secar as folhas de
fumo que ficam em estufas. Além do mais, também impactam o meio ambiente os
incéndios acidentais provocados pelo cigarro. Ndo bastasse isso, para o cultivo do
tabaco é necessario o uso de agrotoxicos, que, por sua vez, ocasiona contaminacao
do ar, da agua e do solo. Os agricultores ficam expostos a chamada doenca da
folha verde do tabaco e ao processo de intoxicacdo pelo uso de agrotdxicos, ao

cancer, e a exposicao a radiacao solar, além de outras doencas.

Por 6bvio, todas essas doencas impactam o tempo de vida util do trabalhador
rural, além dos danos causados ao meio ambiente. De forma que falta de controle e
de politicas publicas destinadas a diminuicdo da pandemia de uso do tabaco

ocasiona reflexos na economia do pais.

Paes (2016) dispbe que os estudos apontam a tributacdo como um dos meios
mais eficazes no combate ao alastramento do consumo de tabaco, destacando
ainda que esse também é o pensamento da Organizacdo Mundial da Saude, que
coloca o aumento da tributagdo como um dos seis pilares eficazes na administracao

da epidemia do tabaco.

7

Sem duvida o Direito Tributario € um forte aliado em termos de politicas
publicas para combater o tabagismo; porém, pensar que as normas tributarias de

carater indutor tém o conddo de promover mudancas significativas no consumo, sem
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o0 auxilio de outros mecanismos, € ilusério. E preciso que o Estado atue em diversas

frentes para promover um combate efetivo a essa pandemia.

Segundo Dias (2019), conforme exposto no relatério da Fundacdo Osvaldo
Cruz, o Brasil se tornou uma das primeiras na¢des do mundo a obter o nivel mais
elevado das seis medias MPOWER para controle do tabaco. Isso significa que o
Brasil vem conseguindo pdr em pratica as estratégias desenhadas pela Organizagéo

Mundial da Saude para combate a pandemia do tabagismo.

As medidas apontadas pela OMS consistem nos paises desenvolverem
estratégias nas seguintes searas: aumentar o imposto sobre o tabaco, fazer cumprir
as proibicdes sobre publicidade, advertir sobre os perigos do tabaco, oferecer ajuda
para a cessacdo do fumo, proteger a populacdo contra a fumaca do tabaco, e
realizar um monitoramento sobre o uso do tabaco. Tais medidas encontram-se na
Convencdo-Quadro da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) para controle do
Tabaco (2003).

A Convencado-Quadro da OMS para Controle do Tabaco (CQCT/OMS) esta

em vigor desde 2005, conforme dispdem Boeira e Johns (2007, p. 11):

A Organizagdo Mundial da Salde (OMS), por sua vez, exerce desde a
década de 1970 um crescente papel politico na difusédo de informacgbes e
organizacao de atores sociais em favor da saude publica e contrarios ao
tabagismo. Em fevereiro de 2005, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
aprovou o primeiro Tratado Internacional de saude publica, conhecido como
Convencao-Quadro de Controle do Tabaco (CQCT), uma iniciativa da OMS.
O Brasil liderou todo o processo de negociacdo do texto da Convencao-
Quadro que aconteceu entre 1999 e 2003, embora tenha sido um dos
Ultimos a ratifica-lo, em outubro de 2005, em face das pressdes contrarias
de empresas do setor sobre parlamentares e governadores.

O Artigo 3° da Convencédo-Quadro traz seus objetivos e assim dispde:

O objetivo da presente Convencdo e de seus protocolos é proteger as
geracdes presentes e futuras das devastadoras consequéncias sanitérias,
sociais, ambientais e econdmicas geradas pelo consumo e pela exposi¢ao a
fumaga do tabaco, proporcionando uma referéncia para as medidas de
controle do tabaco, a serem implementadas pelas Partes nos niveis
nacional, regional e internacional, a fim de reduzir de maneira continua e
substancial a prevaléncia do consumo e a exposi¢éo a fumaca do tabaco.

Lannes e Carmo (2019, p. 180) ao analisarem o artigo 3° supracitado,

dispdem que:
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Tem como pontos principais um ambiente livre do tabaco, a
responsabilidade civil das empresas envolvidas em toda a cadeia de
produgdo de produtos tabagistas e questfes relacionadas aos aditivos do
tabaco.

Nesse contexto, diante de um compromisso politico mundial, cada pais
membro se responsabiliza por estabelecer e apoiar (no &mbito internacional,
nacional e regional) medidas multissetoriais e coordenadas buscando: a)
medidas com a finalidade de proteger toda pessoa da exposi¢do a fumaca
do tabaco; b) medidas para prevenir a iniciacdo no mundo tabagista,
promover e apoiar a cessacao e alcancar a reducdo do consumo de tabaco
em quaisquer de suas formas; c) inclusdo de pessoas e comunidades
indigenas nos programas de controle do tabaco que sejam social e
culturalmente apropriados as suas necessidades e perspectivas; e, por fim,
d) medidas, na elaboracdo das estratégias de controle do tabaco, que
tenham em conta aspectos especificos de género.

No estudo realizado pela Forca Tarefa de Politica Fiscal da Saude (FORCA-
TAREFA DE POLITICA FISCAL DE SAUDE, 2019), verificou-se que o aumento de

impostos sobre o consumo de cigarro, bebidas alcodlicas e acucaradas sao

imprescindiveis para atingir metas de desenvolvimento sustentavel, acabar com a

pobreza, e promover o a plenitude de emprego.

Ainda segundo a Forca Tarefa:

E continua:

Mais de 10 milhdes de mortes prematuras a cada ano — cerca de 16% de
todas as mortes no mundo — podem ser prevenidas pela reducdo do
consumo de trés produtos: tabaco, alcool e bebidas agucaradas. Se nédo séo
tomadas medidas hoje, a carga de doencas atribuiveis a esses produtos vai
aumentar, especialmente em paises de renda baixa e média, que tém
dificuldade de arcar com as associadas perdas de produtividade, custos de
saude e empobrecimento das familias.

O tabaco é o maior e mais bem documentado risco em salde dentre os trés
produtos, representando 8 milhées de mortes por ano. Quase 3 milhdes de
pessoas morrem todos os anos devido ao consumo de alcool. O consumo
de acucar esta associado a crescente carga de doencas derivadas da
obesidade e do diabetes e responde por cerca de 6 milh6es de mortes a
cada ano. Reduzir o consumo de bebidas acucaradas € um primeiro passo
para desenvolver novas estratégias para abordar essa ameaca a salde da
populacao.

Os impostos sobre consumo bem projetados sédo altamente eficazes na
reducéo do consumo de tabaco, alcool e bebidas agucaradas. A resposta ao
aumento de preco tende a ser maior entre os grupos de menor renda e de
jovens, o que por sua vez os beneficia desproporcionalmente em termos de
saude. A tributacdo desses trés produtos é justificada ndo apenas pelos
grandes e crescentes custos econdémicos e de saude que eles impdem aos
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consumidores, mas também por fortes argumentos econémicos relativos a
falhas de mercado, externalidades negativas e eficiéncia fiscal. De fato,
poucas intervencdes tém o poder de salvar tantas vidas como o aumento
dos impostos sobre tabaco, alcool e bebidas acucaradas. E arrecadacdes
fiscais adicionais que podem ser obtidas a partir de tais aumentos de
impostos, embora secundarias aos ganhos de salde, sdo substanciais.
(FORCA-TAREFA DE POLITICA FISCAL DE SAUDE, 2019, n. p.).
O que se verifica no que tange ao uso de tabaco € que o Brasil vem
implementando medidas de combate a pandemia, e que ndo obstante os nameros

ainda sejam altos, a utilizacdo do tabaco vem diminuindo no pais.

As politicas publicas de combate a pandemia do tabaco estdo sendo
aplicadas ndo apenas no que tange ao uso do Direito Tributario, mas também se
valendo de outras searas de conhecimento, principalmente no que diz respeito a

educacao, a publicidade, ao controle, e a elaboracdo de uma legislacdo mais sélida.

Alias, em termos de legislacdo, destacamos a Lei n® 9294, de 15 de julho de
1996, que trata das limitagbes na propaganda de produtos compostos por tabaco,
entre outras medidas, e também o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n.°
8.069 de 1990, que contém diversos dispositivos visando a protecdo da crianca e do

adolescente a exposicao ao tabaco.

Tudo somado, o uso do direito tributario, através das normas de carater
indutor, aliado a outros elementos potencializadores, tem aptiddo para promover

uma mudanc¢a comportamental.

Nesse caso do tabaco, embora ainda sejam necessarios avangos, as politicas
publicas que estdo sendo aplicadas estdo a favor da promocdo dos direitos

fundamentais, da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, da saude.

Esse € um bom de exemplo dos caminhos que se deve ter em vista quando
da implementacéo de politicas publicas, ou seja, o Poder Executivo, ao elaborar e
definir a politica publica, e o Poder Legislativo, quando da analise do projeto
legislativo que a concretiza, deve ter um rumo, qual seja, o da promoc¢ao dos direitos
fundamentais solidificados em nossa constituicdo, e, no caso em tela, na promog¢ao

da saude.
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3.2 A RELACAO ENTRE AS BEBIDAS ACUCARADAS, SAUDE E AS POLITICAS
PUBLICAS NO BRASIL

Ainda dentro dessa tematica, qual seja, a do uso da tributacdo como forma de
promocdo da saude, encontram-se, em outros paises, como Espanha, Portugal,
México e Reino Unido, politicas tributarias que aumentaram as aliquotas incidentes
sobre bebidas acucaradas, o que promoveu o aumento no consumo de agua e a
diminuicdo no consumo de tais bebidas, conforme consta ha Recomendacéao n° 21,
de 9 de julho de 2017, do plenério do Conselho Nacional de Saude (BRASIL, 2017).

Alias, conforme exposto na recomendacdo supracitada, que se trata na
verdade de reproducdo de uma recomendacdo da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), deve-se aumentar a tributacdo dos refrigerantes e de outras bebidas
acucaradas em, no minimo 20%, por meio de tributos especificos com o objetivo de
diminuir o risco de contracdes de todas as doencas que decorrerem do uso de tais
bebidas.

N&o obstante tal recomendacéo, o Brasil estd na contramao desse cenario, ja
que a politica tributaria, em relacdo as empresas produtoras de bebidas acucaradas
€ muito benevolente com a concessao de beneficios fiscais sob o argumento de que

se busca fomentar a economia.

Conforme vem sendo reiterado ao longo deste estudo, a tributacdo deve sim
estar aliada a promocao da economia. Trata-se de uma relagéo circular indissoltvel.
Porém, as politicas tributarias, visando a promocao deste ou daquele setor
econdmico, ndo podem ser pensadas e praticadas sem se levar em conta os demais
valores que estdo amparados pelo texto constitucional. No caso em tela, a saude foi

deixada de lado.

Segundo consta na Recomendacdo da Organizacdo Mundial de Saude, o
aumento no consumo de bebidas acucaradas vem crescendo no pais, e a

consequéncia € um aumento do numero de doengas relacionadas ao consumo

excessivo de agucares.

Dentre as diversas doencas que séo decorréncia do consumo desenfreado de
acucares, encontramos a diabetes e a obesidade. A relacdo existente entre as

bebidas e essas doencas é comprovada cientificamente, de forma que o Estado, ao
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estimular a promocao de tais bebidas com a concessdo de politicas tributarias de
carater extrafiscal na busca de fomentar a economia e, assim, produzir riquezas,
acaba por alcancar um efeito contrario ao pretendido. Isso se deve porque o fomento
da economia corrobora para o aumento de doencas e, consequentemente, para
gastos com saude publica. Portanto, o Estado ndo apenas deixa de arrecadar

tributos, mas também fomenta préticas prejudiciais a saude.

A verdade é que, ao contrario do que ocorre em relacdo ao tabaco, no que
tange o consumo de bebidas acgucaradas, ndo existe no Brasil qualquer tipo de
politica publica centralizada no combate ao consumo excessivo desses produtos,
muito menos de carater fiscal, alias, nesse ponto, conforme ja exposto, o Brasil esta
no sentido contrario da recomendacdo da Organizacdo Mundial da Saude, ja que
concede uma série de beneficios fiscais aos produtores, como ocorre com 0S

fabricantes de xarope da Zona Franca de Manaus.

A Receita Federal, preocupada com tal situacdo, fez uma andlise
pormenorizada sobre a situacdo da tributacdo sobre bebidas acucaradas e

refrigerantes, e constatou que:

Assim como os engarrafadores, os fornecedores de Manaus também
recebem valores significativos de beneficios fiscais, em decorréncia da
aplicagdo de aliquotas reduzidas de IRPJ, PIS/COFINS, ICMS e Imposto de
Importagdo. Com isto, nos Ultimos anos, além dos 2 bilhdes de reais de
créditos do IPI aproveitados pelos engarrafadores espalhados pelo pais, em
torno de 1,9 bilhBes de reais beneficiou os fornecedores de insumos de
Manaus, totalizando uma renuncia fiscal de quase 4 bilhdes de reais anuais.
Com isto, nos ultimos anos, além dos 2 bilhdes de reais de créditos do IPI
aproveitados pelos engarrafadores espalhados pelo pais, em torno de 1,9
bilhdes de reais beneficiou os fornecedores de insumos de Manaus,
totalizando uma renincia fiscal de quase 4 bilhdes de reais anuais.
(RECEITA FEDERAL, 2020).

A conclusédo da Receita Federal (2020) € no sentido de que a reducdo dos
valores de incentivos fiscais traria impactos positivos significativos para as contas
publicas, e mais, que nao traria prejuizo para as empresas do setor, que possuem
plenas condi¢cdes de absorver a carga tributaria decorrente da diminuicdo dos
beneficios fiscais, pois, de acordo com o Banco Central do Brasil, entre os anos de
2013 a 2017, o setor de bebidas teve um volume de lucros e dividendos para o

exterior de 13,4 bilhdes de doblares.
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N&o obstante o disposto na recomendacgao n.° 21 de 2017, haja vista que o
governo federal e os entes publicos de uma maneira geral ndo executaram politicas
publicas para refrear o aumento da demanda por bebidas acucaradas, fez-se
necessario que o Conselho Nacional da Saude mais uma vez se manifestasse sobre
0 tema, agora através da Recomendacdo n.° 47, de 24 de julho de 2020, na qual o
Conselho Nacional de Saude mais uma vez traz a baila a necessidade de politicas

governamentais de combate ao consumo de bebidas acucaradas.

A pesquisa feita pelo Conselho Nacional de Saude, no formato VIGITEL,
Vigilancia de Fatores de Risco e Protecdo para Doencas Cronicas por Inquérito

Telefénico, é do ano corrente, e constatou que:

[...] mais da metade da populagéo brasileira tem excesso de peso (55,4%) e
gue a obesidade j4 atinge mais de 20% da populagéo brasileira, sendo que
estudos comprovam que a obesidade é um importante fator de risco para
diversas doengas crbnicas ndo transmissiveis, como dislipidemia,
hipertensdo arterial, infarto agudo do miocardio, diabetes mellitus tipo 2,
sindrome metabdlica, alguns tipos de céncer (incluindo mama, ovérios,
endométrio, préstata, rim e colon) e outras repercussfes graves a médio e
longo prazo; [...] (BRASIL, 2020).

Os dados trazidos pela Organizacdo Mundial de Saude também ndo sédo
favoraveis:

Considerando que os dados da Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
apontam que o Brasil consome 50% a mais de aclcar do que o
recomendado, com impacto no aumento do diabetes nos ultimos anos que,
segundo a pesquisa Vigitel, cresceu de 5,5% da populacdo adulta em 2006
para 7,4% em 2019; [...] (BRASIL, 2020).

A Recomendacado considera ainda os impactos negativos do consumo de
bebidas acucaradas ndo apenas para a saude, mas também para o0s custos
econdbmicos, aléem da perda da produtividade e das horas trabalhadas, que trazem

impactos tanto para a renda, quanto para a produtividade do pais.

Outro aspecto apontado da Recomendacdo n° 47/2020 foi a de que
32,3% das criancas brasileiras com até 2 anos consomem bebidas agucaradas e
sucos artificiais, e mais de 70% das criangas com até 5 anos consomem essas

bebidas ao menos uma vez na semana.

Também é fato indicativo do aumento do consumo de tais bebidas que,

conforme consta na recomendacdo, houve um aumento na sua producéo de 10
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bilhbes de litros para dezessete bilhdes e quatrocentos mil litros todos os anos.

Sendo que as vendas também aumentaram em quase noventa por cento

O Brasil e, também, os demais paises da América Latina assumiram outro
compromisso visando combater a epidemia no consumo de bebidas agucaradas, foi
o de assinar o Plano de Acao para a Prevencdo da Obesidade em Criancgas e
Adolescentes (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2014), no qual o
Brasil reconheceu a existéncia e gravidade do problema, bem como se
comprometeu a implementar politicas publicas, inclusive de caréater fiscal, para tratar

essa dificuldade.

O item 7° do Plano traz a seguinte disposicéo:

Identificar os fatores determinantes da epidemia de obesidade é
fundamental para instruir e desenvolver politicas, agfes, leis e
regulamentacdes relacionadas a saude bem fundamentadas. Do ponto de
vista alimentar, agora se reconhece que as preferéncias alimentares
pessoais, decisbes de compra e comportamentos alimentares sdo moldados
pelo preco, marketing, disponibilidade e acessibilidade. Por sua vez, estes
fatores séo influenciados por politicas e regulamenta¢fes do mais alto nivel
para agricultura e comércio (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA
SAUDE, 2014, p. 09).

A informacdo que a priori parece ser Obvia precisa ser posta para ser
implementada, jA que sem identificar as razfes sociais que levam a obesidade é

impossivel desenvolver um plano politico efetivo de contencdo da doenca.

O item 5 dispde que os estudos cientificos vém apontando a relacdo
existente entre 0 consumo excessivo de bebidas acucaradas e o desenvolvimento
de vérias doencas, como, por exemplo, as aqui ja citadas, diabetes e obesidade.
Mas também esta relacionada com diversas outras doencas, como as doencas
cardiovasculares, sindrome metabdlica, inflamacdo sanguinea e hipertensdo
(ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2014).

O proprio Plano de Acao para a Prevencao da Obesidade em Criangas e
Adolescentes (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2014) aponta, em
seu item 17, medidas que foram adotadas pelo Brasil no combate ao consumo

excessivo das bebidas acucaradas, sdo eles: politicas visando melhorar a
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alimentagcdo nas escolas (em especial buscando uma melhora nos alimentos
vendidos nesses locais), regulamentagédo do marketing de alimentos para criancgas,
melhora no programa nacional de merenda escolar, sendo que o Brasil exige que ao
menos 70% dos alimentos designados para os alunos precisam ser naturais ou com
0 minimo possivel de processamento, e, pelo menos 30% do orcamento escolar seja

destinado para a compra de alimentos advindos da agricultura familiar local.

Veja-se, portanto, que o Brasil, ainda que minimamente, vem adotando
medidas multisetoriais ha busca de combater a proliferacdo do consumo de bebidas
acucaradas, porém, conforme ja citado, a Organizacdo Mundial da Saude aponta
como principal mecanismo de contencdo deste habito de consumo a utilizacdo do
direito tributario, no qual as normas tributarias de carater indutor podem desestimular
0 consumo de tais bebidas, no entanto, conforme consta na Recomendagédo n.° 47
de 2020 do Conselho Nacional de Saude, o Brasil, além de nédo ter politicas fiscais
nesse sentido, ainda adota uma postura adversa, pois da um tratamento tributario

favorecido para os produtores das bebidas acucaradas.

No ano de 2018, o Governo Federal, visando diminuir o tratamento fiscal
mais beneficio que é concedido as empresas que integram a escala de producédo de
bebidas acucaradas (produtores da matéria prima utilizadas para fabricacdo de
bebidas acucaradas e os produtores das bebidas acucaradas), modificou a aliquota
do Imposto sobre Produto Industrializado, IPI, para os extratos e concentrados que
sao utilizados na fabricacdo de refrigerante e outras bebidas acucaradas. Assim, a
aliquota do IPI, que era de 20%, nos moldes do Decreto Federal n° 8.950, de 29 de
dezembro de 2016, passou a ser de 4% com a edic&o do Decreto n® 9.394, de 30 de
maio de 2018.

A diminuicdo da aliguota trazida pelo Decreto, na pratica, representa uma
diminuicdo de tratamento tributario mais favorecido, pois o IPI € um imposto ndo
cumulativo, e que na Zona Franca de Manaus existe isencdo do mesmo dentro de
determinados critérios; porém, mesmo com a isen¢do na compra de concentrados,
os fabricantes das bebidas acumulam o crédito do imposto ndo pago, por mais
contraditorio que possa parecer, haja vista a distor¢cdo de nosso sistema tributario, a
diminuicdo da aliquota, para esses fabricantes, representa diminuicdo de beneficios

fiscais.
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Porém, esse breve passo dado em termos normativos pelo Governo
Federal sucumbiu a pressao da classe de produtores de fabricantes de refrigerantes
e outras bebidas acucaradas que, diante da edicdo do decreto federal de 2018,

ameacaram retirar suas empresas do Brasil.

Em maio de 2018, o governo alterou novamente algumas aliquotas do IPI,
incluindo uma reducdo na aliquota do concentrado de 20% para 4%. No
entanto, conforme explicado no inciso anterior, a alta aliquota de imposto
sobre os insumos para bebidas acgucaradas proporciona um subsidio
consideravel para a industria, devido a distorcdo gerada pelo sistema de
crédito de IPI e isencbes fiscais para fabricantes localizados na
ZFM. Depois de muitas reclamacgfes da industria de refrigerantes, incluindo
ameacas de grandes empresas de deixar o pais, o decreto foi revogado e
em 2019 a aliquota do IPI foi elevada para 12%. (PEREDA; GARCIA, 2020,
p. 03).

by

Cedendo a pressdao das empresas produtoras de bebidas agucaradas, o
Governo Federal editou outros trés decretos tratando do tema, foram eles os
decretos n.° 9.514/2018, n.° 9.897/2019 e n.° 10.254/2020, que buscaram aumentar
o crédito tributario, que, por sua vez, reduz a capacidade de arrecadacdo e,
conforme ja exposto acima, traz aumento no consumo das bebidas e,
consequentemente, uma piora da saude publica, sobrecarregando o sistema de
saude.

Por isso, ha Recomendacéo n.° 47/2020, o Presidente do Conselho Nacional
de Saude solicitou monocraticamente, sujeita a aceitacdo posterior por parte do
colegiado, por considerar a urgéncia do assunto, que o Presidente da Republica
pare com os subsidios fiscais de IPI para refrigerantes e outras empresas do género
de bebidas adocadas com a alteracdo do Decreto Federal n.° 8.950/2016, com o fim
de zerar as aliquotas incidentes sobre o IPI, visando nitidamente acabar com as
manobras tributarias para geracao de créditos em fase da Fazenda, o que, por sua
vez, conforme demonstrado, proporciona um prejuizo bilionario anual para o fisco.

A preocupacdo ndo esta presente apenas na seara da saude; segundo
Rittner, (2020) o Ministério da Economia, representado no Foérum Econdmico
Mundial pelo Ministro da economia, Dr. Paulo Roberto Nunes Guedes, confirmou
sua preocupacao com o que ele chamou de “imposto do pecado”, para se referir a
necessidade de incluir na nova proposta de reforma tributaria uma carga de tributos
ainda mais elevada sobre os cigarros e as bebidas alcodlicas e agucaradas.

Tudo somado, pode-se concluir que o Brasil ndo vem executando politicas
publicas eficientes para conter o consumo maléfico das bebidas agucaradas, e mais,
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além disso, vem assumindo uma postura contraria aquela manifestada no ambito
internacional, com a instituicdo de uma legislacdo que privilegia os produtores de
tais bebidas.

Esse comportamento, além de indesejado internacionalmente, também traz
prejuizo tanto para a saude publica quanto para a economia. No que tange a saude
publica, propicia a proliferacdo de doencas como a diabetes, a obesidade, doencas
cardiacas, entre outras, 0 que, por sua vez, onera O sistema de saude, tanto no
ambito administrativo quanto no ambito judicial, ja que, conforme demonstrado, as
demandas judiciais sobre o tema sé fazem a crescer. Além do mais, diminuem a
expectativa laboral do trabalhador.

No aspecto econbmico, conforme relatério da Receita Federal (2020), a
renuncia fiscal com os beneficios concedidos a tais empresas, corresponde a uma
renuncia fiscal de aproximadamente 4 bilhées por ano, s6 das empresas situadas na
Zona Franca de Manaus.

Sendo assim, haja vista que tal politica publica tributaria, além ser um
desfavor econdmico, também representa um retrocesso na area da salude. E
importante tracar alguns limites de ordem racional quando da utilizacdo do direito
tributario em seu carater extrafiscal, visando a promocdo dos objetivos
constitucionais, principalmente quando o tema € saude.

3.3 OS LIMITES CONSTITUCIONAIS NO USO DA EXTRAFISCALIDADE

O Estado vem se valendo de politicas publicas de carater extrafiscal nas mais
diversas searas, como, por exemplo, para propiciar a promocdo do meio ambiente,
da funcéo social da propriedade e, também, da saude publica, como € o exemplo do
tabaco.

Porém, em outras situages, como no exemplo das bebidas acgucaradas, o
Estado, a pretexto de fomentar a economia, apoia programas governamentais que
acabam indo no sentido contrario ao que vem sendo prescrito no cenario
internacional, contribuindo para uma piora no quadro ja tdo caotico da saude publica.

Diante de dessa situagao, fica a seguinte questao: qual, ou quais seriam 0s
limites para a utilizacdo da extrafiscalidade em termos de politicas publicas?

Segundo Silva (2016), quando o Estado institui tributos, ele tem duas razdes,
a primeira seria a necessidade de arrecadacao para manter a propria estrutura

administrativa e implementar as politicas publicas que lhes sédo obrigatérias, seja
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pela Constituicdo, seja por obrigacdo decorrente da Lei. E a segunda é para induzir
a sociedade ou a economia em uma determinada direcéo.

A segunda opcao apontada € o angulo que esta sendo abordado no presente
estudo, a qual sera desenvolvida.

Importante constar que a doutrina péatria apresenta critérios diversos para
descrever os limites constitucionais a extrafiscalidade, cada um levando em conta
um determinado enfoque, haja vista as finalidades pretendidas.

A titulo de exemplo, podemos trazer a baila a classificacdo trazida pelo
professor Gouvéa (2006), que assim dispOe sobre o tema: “Pretendemos, pois,
classificar os limites da extrafiscalidade em limites juridico-principiolégios, limites
juridico-normativos, limites l6gicos e limites socioeconémico” (GOUVEA, 2006, p.
428).

Conforme disposto por Pimenta (2016), a maior parte de nossa doutrina
relaciona a limitagdo da extrafiscalidade com as finalidades constitucionais que lhe
servem de fundamento.

Haja vista o recorte que € dado ao presente estudo, qual seja, a relacdo entre
o direito constitucional salde e a extrafiscalidade como forma de sua promocéo, é
que ater-se-4 a esse aspecto, até porque seria impossivel descrever de maneira
satisfatoria todas as limitacdes que sao apontadas pela doutrina.

As limitacbes impostas pela constituicdo a extrafiscalidade obrigam o
legislador a respeitar, quando da instituicdo da norma tributaria de carater indutor,
ndo apenas os direitos fundamentais, mas também os demais limites impostos pelo
constituinte ao poder de tributar.

Pimenta (2016) dispbe que:

A limitacdo da extrafiscalidade pelos direitos fundamentais imp&e o respeito,
pelo legislador extrafiscal, aquela série de direitos individuais e sociais
dispostos nos primeiros artigos da constituicdo de 1988. Assim, ndo seria
possivel a instituicdo de uma medida extrafiscal como uma taxa judiciaria
por demais majorada que limitasse, por exemplo, 0 acesso das pessoas a
Justica (PIMENTA, 2016, p. 253-276).

Sendo assim, o legislador infraconstitucional, ao estabelecer programas que
se valem da extrafiscalidade, ndo pode deixar de observar as finalidades

estabelecidas na constituicao.
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Para o professor Paulo Caliendo (2013), a limitacdo da extrafiscalidade
tributéria pela preservacdo dos valores constitucionais é clara, ndo sendo possivel
que para alcancar determinados objetivos deixem-se de lado os direitos

fundamentais:

Estabelecer os limites constitucionais a utilizacédo extrafiscal da tributacdo é
um dos problemas centrais do constitucionalismo moderno. Afinal este
instrumento de promocgdo econdmica e social ndo pode ferir a esséncia dos
direitos que deseja preservar. N&o se pode aceitar que para atingir
finalidades louvaveis do ponto de vista constitucional sejam pisoteados os
direitos fundamentais do contribuinte (CALIENDO, 2013, p.171-206).

Gouvéa (2006) vai além, ao dispor que:

Em linhas gerais, quanto aos principios que guardam valores constitucionais
ndo tributarios, é licito dizer que devem ser observados pela tributagédo
extrafiscal, pois esta ndo pode almejar finalidade vedada pela Carta ou
contraria a seus ditames, mesmo que o proibitivo seja implicito.

(GOUVEA, 2006, p. 255).

Veja que, segundo o0s respeitaveis doutrinadores acima apontados, a
limitacdo da norma tributaria de carater extrafiscal ndo fica adstrita apenas aos fins
constitucionais pelos quais foi instituida, mas também encontra limitacdo nos valores
constitucionais e nos principios constitucionais, ainda que esses principios ndo
tenham natureza tributéria.

Ainda segundo Gouvéa (2006), é intuitivo que a extrafiscalidade ndo pode
violar os principios e direitos fundamentais adotados pela Constituicdo Federal.

E assim dispde: “Em sintese, a extrafiscalidade é limitada pelo emaranhado
principioldgico constitucional, formado pelas diretrizes tributarias, econémicas e
sociais” (GOUVEA, 2006, p. 257).

Tudo somado, a conclusdo é logica, o Poder de Tributar do Estado esta
limitado tanto em seu carater fiscal quanto em seu carater extrafiscal, pelos valores
principiol0gicos exposto no texto constitucional, bem como pelos direitos e garantias
fundamentais.

O que do ponto de vista tedrico a priori possa parecer uma conclusdo 6bvia,
na pratica, tal realidade é distinta, sendo que o legislador se distancia da
observancia de tais valores.

Trazendo a baila novamente o caso das bebidas acucaradas no Brasil, agora,

ndo observando o aspecto da relacdo que se desenvolve entre a piora da saude da
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populacdo e o aumento no consumo de tais bebidas, mas sim no que diz respeito
aos aspetos técnicos do proprio Direito Tributario e a protecdo dos valores
constitucionais.

No caso apontado neste estudo, pode-se questionar se a norma tributaria que
concede um tratamento tributario mais favorecido para as empresas que participam
de todo o processo de producdo dos refrigerantes e outras bebidas dessa espécie
respeitam a previsao constitucional a seletividade.

Como sabido, o Sistema Tributario Nacional é norteado por uma série de
principios, sendo que varios deles se encontram expressos no texto constitucional.
Assim, tem-se o principio da seletividade em razdo da essencialidade do bem,
produto ou mercadoria tributavel, principio este que se encontra consagrado
expressamente no texto constitucional e que se apresenta como instrumento de

grande valia para a efetivacao da justica fiscal.

Em virtude disso, o legislador estabeleceu critérios para que se busque onerar
mais o bem, produto, mercadoria ou servico que tenha carater supérfluo do que
agueles que sejam essenciais, sendo o legislador enfatico quanto a obrigatoriedade
de aliquotas diferenciadas em relacédo ao Imposto sobre Produtos Industrializados, o
gue ndo ocorre em se tratando do Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e
Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo, facultando ao legislador, nesse caso, a observancia da

essencialidade como parametro para tributacao.

O principio da seletividade encontra amparo no art. 155, § 2°, I, da
Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde que o “ICMS podera ser seletivo em
funcdo da essencialidade das mercadorias e servicos” (BRASIL, 1988). Tal
dispositivo autoriza a seletividade do Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e
Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de

Comunicagédo em observancia a essencialidade das mercadorias e dos servicos.

Segundo Paulsen (2017), o dispositivo supracitado ndo é o Unico a tratar da
seletividade tributéria na Constituicdo Federal. Tem-se, também, e apenas a titulo de
exemplo, o disposto no art. 153, 8§ 39, inciso I, que impde a seletividade conforme a
essencialidade do produto para o Imposto Sobre Produtos Industrializados (IPI).

De igual forma, tem-se o disposto no art. 156, 8§ 1°, inciso Il da Constituicéo

Federal que, ao tratar do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana,
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assegura a possibilidade de que se “tenha aliquotas diferentes de acordo com a
localizagdo e o uso do imovel”, deixando claro o constituinte que a “seletividade é
uma faculdade” (PAULSEN, 2017, p. 159-160).

Portanto, no que diz respeito ao Imposto sobre Produto Industrializado, a
Constituicdo Federal de 1988 € imperativa, ndo deixando discricionariedade para o

legislador infraconstitucional.

Dispbe o texto constitucional, no artigo 153, IV, 83° |, que a unido é
competente para instituir o imposto industrializado, porém, que tal imposto “sera

seletivo em fung&o da essencialidade do produto” (BRASIL, 1988).

O principio da essencialidade, mais comumente tratado pela doutrina como
principio da seletividade, é, no entender de Paulsen (2017), uma técnica de
tributacdo que busca atender a capacidade contributiva de cada individuo, com a
previsdo de aliquotas observando a natureza ou finalidade dos bens, mercadorias ou

produtos.

Acrescenta o autor que “selecionar € distinguir, separar, escolher. A
seletividade implica mdltiplos tratamentos tributarios, adequados a cada objeto”
(PAULSEN, 2017, p. 159), demonstrando a preocupagéo do constituinte em tratar de

forma desigual os desiguais, promovendo assim a justica tributéria.

Semelhantes sdo os ensinamentos de Minardi (2017, p. 29), para quem:

A seletividade é a tributacdo conforme a essencialidade do bem, isto é,
guanto mais essencial for o bem, menor sera a tributagdo. No caso do IPI e
do ICMS, verifica-se a aplicacdo da capacidade contributiva por decorréncia
do consumo. O fato de o sujeito, por exemplo, comprar um iate demonstra
gue terd uma boa capacidade econbmica e por isso terd eficacia
contributiva, assim podera pagar mais imposto.

Silva (2003, p. 550), ao tratarem do vocabulo “essencial’, o definem como

‘tudo que é indispensavel, fundamental para a constituicio de uma coisa, [...].

Essencial, assim, mostra-se o que nao é dispensavel nem suprivel”.

Baleeiro (2004) complementa ao afirmar que a essencialidade esta ligada a
relacdo existente entre o produto (mercadoria ou servico) e a necessidade do

mesmo na vida das pessoas.
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No mesmo sentido, aduz Machado (2008) que mercadoria essencial € aquela
sem a qual ndo sobrevivem as pessoas, sendo, em sua auséncia, privados 0s

cidaddos das condi¢des de vida minima.

O mesmo autor também traz o conceito de seletivo, entendendo que este
remete-se ao que é selecionador, aquilo que seleciona, onerando de forma diversa
os bens que forem diferentes por meio de um determinado critério (MACHADO,
2008).

Preleciona Brasileiro (2004) que, em decorréncia disso, o0 principio da
seletividade preconiza que mercadorias ou servicos que nao sejam essenciais

devem possuir uma maior tributacgéo.

Para a apuracdo do principio da seletividade, o constituinte levou em
consideracdo as necessidades basicas da vida em sociedade, tais como moradia,
educacdo, alimentacdo, saude, vestuario, higiene, transporte e previdéncia,
conforme o art. 7°, IV, da Constituicdo. Todavia, deve-se ainda analisar o que norteia

a dignidade humana, o desenvolvimento nacional, entre outros (MELO, 2005).

Com base nisso, entende-se que a seletividade pretende aplicar aliquotas
maiores para produtos (mercadorias e servigcos) que sejam supérfluos e menores
para aqueles que sejam essenciais a manutencao da dignidade humana, bem como

do interesse nacional, como, por exemplo, do desenvolvimento da nacgao.

Anote-se, ainda, que o principio da seletividade, ao ser aplicado, deve
guardar relacdo com a natureza da mercadoria ou do servico e ndo sua destinacao
ou origem, o que é defeso, conforme se extrai do art. 152 da Constituicdo de 1988
(CARRAZZA, 2008).

O que demonstra a essencialidade de uma mercadoria ou servigo € que, a
rigor, ndo ha liberdade de consumo, mas uma necessidade, pois ninguém pode
viver, sem que seja afetada sua dignidade humana, com a auséncia de agua, péao,
remédios e energia elétrica. Assim, faz-se necessario um tratamento tributario mais
brando (CARRAZZA, 2008).

Ditas tais palavras, é permitido ao contribuinte que se sinta lesado com a
aliquota aplicada a determinada mercadoria ou servico que busque o Poder
Judiciario para dirimir a questdo. Este podera analisar se o0 objeto da reclamacéo é
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ou ndo essencial, podendo determinar que a operacédo seja tributada de forma
menos gravosa, a fim de respeitar o principio da seletividade (CARRAZZA, 2008).

Portanto, o principio da seletividade, levando em conta a natureza das
mercadorias e servicos, deve impor as de carater supérfluo, aliguotas maiores,
enquanto para as de primeira necessidade, as aliquotas aplicadas devem ser
menores, objetivando, assim, satisfazer o principio da dignidade humana, bem como

o0 desenvolvimento nacional.

Assim, a Administracdo Publica, por meio de sua competéncia
constitucional, poderéa se valer de aliquotas diferenciadas, desestimular o consumo e
comercializagdo de produtos maléficos a saude do individuo, efetivando assim sua

funcdo de garantidor do Direito fundamental a saude.

Com funcao extrafiscal de tributos de aplicabilidade positiva, no que diz
respeito a garantia e efetivagdo do direito fundamental & salude, tem-se a cobranca
de aliquotas diferenciadas sobre os produtos nocivos a saude do individuo. Isso é
possivel por meio da aplicabilidade do principio da seletividade, que autoriza, em

razdo da essencialidade dos bem, aliquotas mais altas (TORRES, 2001).

Gouvéa (2006), ao tratar da seletividade, assim dispde: “A seletividade, por
sua vez, onera a producdo de supérfluos, tornando-os mais caros em relagdo aos
produtos essenciais, estimulando o mercado destes e desestimulando o daqueles”
(GOUVEA, 2006, p. 63).

Entendido o conceito de seletividade, podermos voltar a questdo central do
presente topico, qual seja, as limitacdes constitucionais a extrafiscalidade. Sera que
o legislador infraconstitucional quando da instituicAo de um tratamento juridico
tributario mais favorecido para as empresas que participam do processo de
producdo de bebidas acucaradas estd respeitando a aplicacdo do principio

constitucional da seletividade que deve recair sobre os produtos industrializados?

A resposta € negativa, pois quando se trata da producéo de refrigerantes e
outras bebidas do género, ha total desrespeito a regra constitucional da seletividade.
Nossa constituigcdo dispds no artigo 153 que o Imposto Sobre Produto Industrializado

deve ter por norte o nivel de essencialidade do produto.
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Conforme exposto acima, a essencialidade esta relacionada ao
estabelecimento de aliquotas maiores para produtos que sejam supérfluos e

menores para 0s produtos que Sao essenciais.

As bebidas acucaradas, conforme demonstrado ao longo do presente estudo,
nao apenas nado estdo no rol produtos essenciais, como estdo na outra ponta da
tabela, ou seja, sdo claramente produtos supérfluos, de forma que o tratamento

tributario deve ser mais rigoroso, nos moldes do principio da seletividade.

Tudo somado, conclui-se que, no que tange ao tratamento tributario
privilegiado concedido a todos os que participam do processo de producédo das
bebidas acucaradas, h& clara ofensa ao principio constitucional da seletividade, ja
gue, ndo obstante tais produtos sejam supérfluos, eles séo tributados de maneira

mais benevolente.

Evidente que a carga tributaria que recai sobre o processo de producdo das
bebidas acucaradas ndo esta adstrita apenas ao IPI, tendo a incidéncia de outros

tributos federais e, também, de tributo estadual.

Também é claro que existem outras técnicas tributarias que ndo apenas a
seletividade, que também viabilizam a utilizac@o da extrafiscalidade, como é o caso
da ndo cumulatividade, progressividade e outras. Porém, ndo se tem a pretensao de
esgotar o tema ora analisado, mas sim de demonstrar a relagdo existente entre o
Direito Tributario em seu carater extrafiscal como instrumento de promocao da
saude publica quando de sua utilizacdo por meio das vias adequadas. Bem como
sua utilizagdo ndo pensada com a promocao dos direitos fundamentais pode levar a
situacdes catastréficas, como é o caso do tratamento dado as bebidas agucaradas

no Brasil.

3.4 DESDOBRAMENTOS DA EXTRAFISCALIDADE NO AMBITO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Garantir ao coletivo, atravées da prestacdo de recursos essenciais de

sobrevivéncia digna, € um dos pilares dos direitos fundamentais e o principio da
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dignidade humana. Alias, a dignidade da pessoa humana constitui fundamento da
Republica Federativa do Brasil, como j& foi explanado anteriormente.

Nesse cenario, alguns direitos fundamentais merecem destaque quanto a sua
funcdo e importancia na vida dos individuos e programas constitucionais de atuacéo
dos poderes publicos a eles interligados. Exemplo claro disso é o direito fundamental
a saude, haja vista a sua importancia para uma vida com dignidade, pois representa
muito mais do que a auséncia de doenca, pois € a saude que assegura o bem-estar
fisico e psiquico dos individuos.

7

A necessidade de atuacdo estatal € evidente nesse cenario. Portanto,
desenvolver politicas publicas de carater extrafiscal, voltadas especificamente para a
saude, ira demonstrar o compromisso do Estado com essa missédo que decorre do

modelo adotado pelo constituinte, qual seja, o Estado Democratico de Direto.

Todo o nosso discorrer até o presente momento foi no sentido de comprovar a
densidade normativa do direito a saude e, também, como o Direito Tributario pode

ser utilizado para promover a mesma.

Claro que os valores advindos das receitas tributarias sdo alocados para
manutencdo e promocao da saude nacional, mas ndo é disso que se trata neste
trabalho, mas sim de como as normas indutoras, aquelas de carater extrafiscal,
podem atuar diretamente no comportamento da populagdo, contribuindo para a

pratica de comportamentos que irdo propiciar uma melhora da saude de todos.

Diante do exposto, faz-se necessario aprofundamento sobre o tema da

relacao existente entre o direito tributario e a promocéo da saude.

3.5 UTILIZACAO DE TRIBUTOS NA PROMOCAO DA SAUDE E A
EXTRAFISCALIDADE

Do até aqui exposto, € visivel verificar o posicionamento jurisprudencial no
caminho da afirmacéo do Estado como condutor da prestagéo que envolve o Direito
fundamental & saide em uma nacdo constitucionalmente amparada, pois o direito a

saude, um direito fundamental social, ndo o compreende mais como apenas um
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direito individual, mas prestigia sua dimenséo subjetiva publica, portanto, direito de
todos. E, pois, imprescindivel ao bem-estar coletivo.

Segundo Buffon (2010), a compreenséao da extrafiscalidade ocorre pela via da
exclusdo. Uma vez que se compreende a ideia de fiscalidade, percebe-se que ela
gravita em seu entorno. Isto &, a fiscalidade se refere a forma como o Estado
arrecada tributos para que com isso tenha recursos para realizar seus fins. A
extrafiscalidade, por oObvio, corresponde a uma fOrmula que ocupa um espaco

alternativo a essa ideia.

Dessa forma, toda vez que nédo estiver presente a prevaléncia arrecadatoria,
estaremos diante da extrafiscalidade. No entanto, é preciso aliar mais do que
meramente a promoc¢ao da economia e da circulacdo de riqgueza para o fim de

justificar o uso da extrafiscalidade.

Como ficou demonstrado acima, a extrafiscalidade pode ser utilizada para

induzir determinados comportamentos humanos.

Porém, esses comportamentos que sdo objetos de inducdo por meio das
normas tributarias devem também estar a favor da promocédo dos demais direitos

consagrados na constituigao.

Veja-se um exemplo de efetivacdo para fins de garantia do direito
fundamental & salude: a cobranca de aliquotas diferenciadas a produtos nocivos a

saude do individuo, como o exemplo do fumo citado acima.

Tal comportamento trara um desencorajamento para 0os consumidores de
tabaco, o que, por sua vez, refletirhA em uma diminuicdo nas doencas decorrentes do
uso do cigarro. E com isso, por 6bvio, também haverd uma diminuicdo nos casos

com a saude publica decorrentes de tais enfermidades.

Porém, a auséncia de um planejamento adequado quando do langamento de
politicas tributarias de carater extrafiscal desassociada da visdo da protecdo dos
valores constitucionais, e apenas pensadas para fins de promoc¢édo da economia,
pode levar a situagbes catastréficas, como € o caso do exemplo do tratamento
tributario privilegiado concedido para as empresas que participam da cadeia de
producdo das bebidas acucaradas, que acabam por induzir a populagcédo a consumir

mais estas bebidas, causando uma piora na saude dessa populacéo, causando um
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aumento de gastos no setor da saude publica no combate as doencas decorrentes

de tal comportamento alimentar.

O que se defende, portanto, é o uso da extrafiscalidade de maneira

responsavel, para que nao ocorra de se obter um efeito contrario ao esperado.

N&o é que a extrafiscalidade ndo possa ser utilizada para fins de fomentar
determinado setor econdmico, ela pode e deve ser utilizada nesse sentido, ndo se
pretende que ocorra o sacrificio dos principios constitucionais também consagrados,
como a busca do desenvolvimento econémico e social, a livre iniciativa e a livre

concorréncia.

Alias, a Livre Iniciativa é fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos
moldes do artigo 1°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, de forma que deve haver um

equilibrio dentro da dinamica que envolve o direito econémico e a extrafiscalidade.

Conforme ensina Gouvéa (2006), os mecanismos de extrafiscalidade tem que
ter sempre como norte a realidade socioeconémica do pais, implicando verdadeira

adverténcia para legitima atuacao.

O mercado, a realidade social, apresentam limites a extrafiscalidade, e ndo
impossibilidade de seu exercicio. Assim, a extrafiscalidade
principiologicamente adequada, permitida pelo ordenamento juridico,
logicamente possivel, pode ser inviabilizada pelo mercado ou pela realidade
social (GOUVEA, 2006, p. 271).

O uso de politicas tributarias de carater extrafiscal tem de estar associado,
pensado, planejado com a promocao de outros direitos fundamentais, tal como é o
caso da saude. Também pode ser admitida quando utilizada para promocdo da
economia e desenvolvimento social. As duas hipdéteses acima séo legitimas, a
NosSso ver; a primeira atende mais aos fins constitucionais, ja que, além de alcancar
reflexamente o desenvolvimento econdmico e social, também promove a protecao

dos de outros direitos fundamentais.

O meio-termo seria a aplicacdo de politicas tributérias de carater extrafiscal
gue tém o condéo exclusivo de promoc¢ao do desenvolvimento econdémico e social,
mas que ndo impactam nem positiva, nem negativamente em um comportamento

gue ira se chocar com os direitos fundamentais.
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O que ndo se pode admitir € o que ocorre no exemplo das bebidas
acucaradas, em que a extrafiscalidade induz a comportamentos que vao de encontro
com a melhora dos direitos fundamentais; na verdade, impulsiona comportamentos

nocivos para a saude da populacao.

Partindo da perspectiva de que o Sistema Tributario deve servir como
instrumento para concretizacdo dos direito fundamentais, ndo apenas aqueles
tributos que devem constitucionalmente ser arrecadados para o0 emprego na seara
da saude, mas também por meio das normas tributarias de carater indutor, para
garantir o méaximo de eficacia aos direitos fundamentais, dentre eles, o direito a
saude, garantindo o respeito a dignidade da pessoa humana, € que se defende que
as normas tributarias ndo podem, ainda que indiretamente, fomentar

comportamentos que sejam contrarios a promoc¢ao da saude.

A proposicéo pretendida é a de que as autoridades legislativas ndo percam
esse norte, ou seja, quando da elaboragcédo ou andlise de um projeto de lei tributaria
qgue induza a comportamentos, € importante analisar ndo apenas o0 aspecto de
fomento a economia e desenvolvimento social, mas também analisar se ela néo
pode afetar negativamente o direito fundamental a sadde; e mais, sempre que
possivel, ela deve induzir a comportamentos que promovam a saude ou outros

direitos fundamentais.

O que, sem duvida, acaba por exigir um maior cuidado quando da elaboracéo
de tais normas, que nunca devem surgir desacompanhadas de estudos técnicos dos
Impactos que irdo causar nas mais diversas searas, entre elas, e principalmente, na

saude.

Alids, tal proposicdo ndo se aplica apenas as autoridades legislativas, ja que
também é sabido que o Poder Executivo, por meio da edi¢cdo de atos normativos,
como os decretos que podem alterar a aliquota de tributos de carater extrafiscal, o
gue também tem a capacidade de mudar comportamentos de consumo, fomentar
servicos e atividades, de forma que além de atuar na economia, também atua no
comportamento das pessoas, podendo mudar o comportamento populacional de

habitos saudaveis para atos que trazem maleficios a saude.

Portanto, as autoridades publicas responsaveis por lancarem politicas

tributarias de carater extrafiscal tém que ter como norte ndao apenas o
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desenvolvimento econdmico e social, mas também a implementacdo de outros

direitos fundamentais, no caso do presente trabalho, a promoc¢éo da saude.

Segundo Silva (2016), sempre que o Estado atua no dominio econémico se
valendo de matéria tributaria, € preciso necessariamente que ocorra uma analise

dos aspectos politicos, administrativos, tributérios e financeiros.

A proposicdo do presente estudo é para que ocorra um alargamento desses
aspectos, para que, além das dimensdes supracitadas, deva também o Estado, ao
lancar uma politica tributaria de carater extrafiscal por meio de normas indutoras de
comportamentos, olhar para os direitos fundamentais para verificar se estdo sendo

promovidos ou desvalorizados.

Mantendo o olhar fixo na Constituicdo Federal, sem se desviar dos fins
constitucionais, as autoridades constituidas devem seguir alguns caminhos para
lancar mao de politicas tributarias de caréater extrafiscal, os quais sédo apontados
abaixo.

O horizonte ideal € que, ao emanar uma politica tributaria de carater
extrafiscal, as autoridades publicas associem a propiciacdo do desenvolvimento
econdmico e social mais a promocao dos direitos fundamentais consagrados no

texto constitucional.

No que tange as bebidas acucaradas, agravar o Imposto sobre Produto
Industrializado (IPI), desconstituindo um sistema tributario que hoje é benevolente,
seria uma das formas de desestimular o consumo de tais bebidas. Outro caminho,
por exemplo, seria a instituicdo do chamado “sugar tax”, ou seja, instituir novos
impostos especificos sobre os produtos industrializados. Porém, esse Ultimo
caminho ainda esté longe de ser alcancado, ja que, conforme se discorreu ao longo
deste trabalho, o Brasil, além de n&do ter uma tributacdo mais gravosa para tais
produtos, estd na contramdo do cenario internacional, tendo na verdade uma

normatizacao mais benevolente.

Os exemplos acima sao apenas ideias ja conhecidas e algumas das formas
em que o Direito Tributario pode auxiliar na promoc¢édo dos direitos econémicos e
sociais e dos direitos fundamentais ao mesmo tempo, mas o arcabouco desse ramo

do direito € muito amplo, e varias outras hipéteses poderiam ser pensadas.
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No entanto, o importante aqui é ter em mente esse casamento, ou seja, a
implementacdo de politicas tributarias de carater extrafiscal que ao mesmo tempo
propiciem o desenvolvimento econémico e social e a promocédo dos direitos

fundamentais, no caso do presente trabalho, o direito a saude.
A hipo6tese acima é a do dever ser, aquela que deve ser buscada.

Mas também existe uma situagéo intermediaria em que as politicas tributarias

de carater extrafiscal ndo afrontam o texto constitucional.

Também é possivel imaginar a aplicacdo de politicas tributarias de carater
extrafiscal que, embora ndo promovam a saude ou outro direito fundamental,
também ndo contribuem para a promoc¢do de comportamentos que sejam nocivos a

tais direitos.

E o caso, por exemplo, de uma remisséo fiscal para auxiliar determinados

contribuintes a sairem de um momento de crise.

Veja-se que tal prética, embora ndo esteja contribuindo, ao menos néo
diretamente, para a inducdo de comportamentos que promovam os direitos
fundamentais, também ndo esta fomentando a pratica de atos contrarios aos

mesmos.

De forma que essa segunda hipotese de utilizagdo das politicas tributarias de
carater extrafiscal também pode ser aplicada pelas autoridades, levando-se em

conta a preservacao do interesse publico.

Por fim, com base em tudo que ja foi exposto, a politica publica que consiste,
na realidade, em um verdadeiro desfavor para a sociedade séo as hipoteses em que
as politicas tributarias de carater extrafiscal sdo aplicadas sob a justificativa de
promover o interesse econdmico e social, e que na verdade acabam por induzir a
populacdo a uma mudanga de comportamento que implica a pratica de atitudes que
sdo contrarias a promoc¢ado dos direitos fundamentais, em especial, no direito
fundamental a saude, ja que, conforme vimos, traz consequéncias catastroficas nédo
apenas para o sistema de saude publica adotado pela constituicdo, mas, também,

acaba comprometendo os gastos publicos.

E o que acontece, lamentavelmente, em nosso ordenamento juridico, hoje em

dia, no Brasil, com o peculiar regime juridico estabelecido na Zona Franca de
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Manaus, que estabelece uma desoneracdo tributaria para fabricantes de
refrigerantes, refrescos e outros do género das bebidas agucaradas.



CONSIDERAGOES FINAIS

O exercicio da soberania do Estado, que consequentemente Ihe concede o
direito de tributar, entre outras prerrogativas, pode caracterizar um instrumento

efetivo de atencéo as necessidades da sociedade.

O tributo constitui fonte de receita estatal, desencadeando a possibilidade de
surgimento de politicas tributarias sob o viés da fiscalidade e da extrafiscalidade,

que é capaz de estimular ou ndo habitos sociais.

A indispensabilidade de oferecer garantia e protecdo especificamente ao
direito fundamental a saude esta evidenciado em alguns instrumentos capazes de
cumprir esse papel via extrafiscalidade desse bem juridico. Tal analise € feita e

descrita de maneira critica e dialética, elementos inerentes a esta matéria.

A opcédo em valorizar os direitos constitucionais fundamentais da Constitui¢cao
Federal de 1988 teve como consequéncia, no presente estudo, um maior vinculo

com o0s principios e mandamentos constitucionais.

A aplicabilidade de regras concretas para a valorizacdo da protecdo a saude,
sob o viés da extrafiscalidade, como, por exemplo, isencBes e variacbes de
aliquotas, evidenciaram sua influéncia no comportamento do individuo, conforme

exemplificado no decorrer do presente debate.

Ha também a visualizacdo, por meio da doutrina, da viabilidade da pratica
extrafiscal no ambito do direito fundamental a salde, em que é apresentada a
necessidade de tais medidas, utilizando e respeitando sempre 0s principios
tributarios. E, sobretudo, prevalecendo o efeito erga omnes para que nao haja

desigualdades sociais no aceso a saude.

A densidade normativa do direito fundamental a salde esta evidenciada,
tratando-se de verdadeiro direito fundamental social cuja efetivacdo propicia um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade da pessoa

humana conforme estampado no artigo 1°, inciso Ill, do texto constitucional.

Entdo, se por um lado o Estado tem o Poder/Dever de tributar, por outro,
também tem o dever de garantir a todos a existéncia digna, da qual o direito a saude
€ parte integrante.
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No caso do direito a saude, tal comportamento ndo é apenas desejado, mas
também se trata de uma questdo de inteligéncia e estratégia do Estado, j4 que,
conforme demonstrado, os gastos judiciais com a aquisicdo de medicamentos séo
grandes, pois o sistema de saude publica ndo € capaz de suportar toda a demanda
existente, de forma que os cidaddos tém de se valer do poder judiciario para

fazerem valer seus direitos a saude.

Ou seja, se a politica tributaria for bem pensada, ird induzir a um
comportamento que promova a saude das pessoas, evitando 0 avanco de doencas

como a obesidade e a diabetes.

O presente trabalho iniciou com a arquitetura de construir um raciocinio, que
pretendeu demonstrar a densidade normativa e a importancia para nossa sociedade
do respeito aos pressupostos acima apontados quando da edicdo da norma

tributaria extrafiscal.

Assim, procurou-se apontar a Dignidade da Pessoa Humana como tema
central, trazendo a baila os direitos fundamentais, sua perspectiva e evolucao na
seara internacional, denominado direitos humanos, e a necessidade de efetividade

social de tais normas.

De forma que a vida digna é aquela em que a populagdo tem acesso a
prestacdo de um servico de saude publica de qualidade, que néo precisa ficar a

mercé de um ativismo judicial para ver efetivados seus direitos.

No decorrer do presente estudo, superada a questdo da relacdo entre a
saude e o principio da dignidade da pessoa humana, foi aprofundado o estudo sobre
o Direito Tributario, principalmente no que tange a sua atuacdo extrafiscal, com a
emissdo de normas indutoras de comportamentos; houve a preocupacdo com a
implementagdo de outros direitos fundamentais, que, no caso ora estudado, focou
principalmente o direito a saude, embora se tenha tratado, por exemplo, de outros
direitos fundamentais, conforme demonstrado com as politicas publicas tributarias

de prote¢cédo do meio ambiente.

Dentro desta sistematica das normas tributarias indutoras de
comportamentos, dois casos restaram destacados em nosso pais, que sao

justamente a questdo do consumo do tabaco e das bebidas acucaradas, restando
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demonstrado que as politicas publicas, quando envolvem tais produtos, séo
diametralmente opostas.

No caso do tabaco, o Brasil, além de estabelecer uma politica tributaria mais
rigida, também trabalhou com o auxilio de outros mecanismos, como educacao,
publicidade e enrijecimento legislativo, o que, por sua vez, propiciou uma queda no

consumo do tabaco.

JA4 no que tange as bebidas acucaradas, ndo obstante o Brasil tenha
assumido, através de compromissos internacionais, adotar uma postura de combate
ao consumo de tais bebidas, a politica tributéria € mais benevolente, com um regime
tributario que auxilia toda a cadeia de producéo de tais produtos, o que, por sua vez,
propiciou uma piora no quadro da saude publica e no aumento de demandas

judiciais nesta seara.

Neste cenario, onde os dados estatisticos demonstram que a populagédo de
uma maneira geral pode mudar de comportamento diante de normas tributarias de
carater indutor, diante de um sistema nacional de salude que ndo vem tendo
condicbes de atender as necessidades essenciais da populacdo, em face de um
Poder Judiciario que cada vez mais € acionado para solver questbes de saude
publica, é que se propde que as politicas tributarias de carater extrafiscal, através de
normas indutoras de comportamento, devam ser pensadas em consonancia com a

edificacao do direito fundamental a saude.

Assim, as normas tributarias de carater extrafiscal devem induzir a
comportamentos que vao ao encontro da promocao dos direitos fundamentais, em

especial o direito fundamental a saude.

Outra hipétese, esta talvez menos ideal, é a utilizacdo das politicas tributarias
gue, ndo obstante ndo tenham o conddo de induzir a comportamentos que
promovam os direitos fundamentais, a0 menos nao toquem esse aspecto, ou seja,
se elas ndo ajudam, ao menos nao devem atrapalhar a promocao e preservacao do

direito a saude.

Por fim, o comportamento que deve ser combatido sdo as politicas tributarias
gue estimulem a populacdo a uma mudanca em seu padrao de comportamento apta

a propiciar um agravamento na saude da mesma, como é o caso das normas
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tributarias de carater extrafiscal que contém beneficios para a producéo de produtos
industrializados, em especial os refrigerantes e outras bebidas agucaradas.

Tais normas devem ser evitadas, ja que seu conteddo ndo apenas viola o
direito fundamental social a saude, no que tange sua universalidade, igualdade de
acesso, reducdo dos riscos de doencas e acbes de promocdo, protecdo e
recuperacdo, mas também, o principio da dignidade da pessoa humana, na protecéo

do valor saude, que é indissociavel para que se possa falar em vida digna.

Sendo assim, tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Executivo, ao
disporem sobre politicas tributarias de carater extrafiscal capazes de induzir a
populacdo a uma mudanca de comportamento, devem observar ndo apenas a
aptiddo que a norma ou o0 programa governamental tem para trazer fomento ao
desenvolvimento econbmico e social, mas também analisar se, na pratica, tal
mudanca comportamental ndo implicard danos para a saude da populacdo, o que
seria um desservico do Estado em face do cidadéo.

No futuro, essas pessoas que poderiam desenvolver doencas como a
obesidade e outras do género, na verdade deixarao de ocupar a “fila” do sistema de
saude nacional, o que representa uma dupla vantagem, pois o Estado, além de
colher os frutos imediatos da aplicacdo da politica tributaria, também deixara de
gastar com despesas relativas a saude publica.

Claro que a questdo ndo é puramente matematica e que outros fatores podem
influenciar no desenvolvimento dessas doencas, mas a analise realizada ao longo
do presente trabalho baseou-se na doutrina especializada no tema e, também,
realizou-se uma andlise objetiva dos dados estatisticos que permitiram chegar a tal

conclusao.

Quantos as limitagcdes presentes neste estudo, podemos destacar a relacédo
existente entre o Direito Tributario e a intervencao do Estado na Ordem Econémica e
Social, ja que se buscou atinéncia a questdo da extrafiscalidade tributaria. Outra
limitagdo sao as diversas possibilidades das quais o Estado pode se valer na busca
de propiciar a mudanga de um comportamento social adequado para a promocéo da

saude.

A Organizagdo Mundial da Saude ha muito vem recomendando a utilizacdo

de politicas fiscais de salude para combater a obesidade e o excesso de peso, com a
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criagdo de novos tributos que incidam diretamente sobre o consumo de alimentos
industrializados, ou ainda o aumento da aliquota dos tributos e que incidam sobre os

produtos industrializados.

A questdo do regime juridico tributario das bebidas acucaradas e do
desrespeito ao principio da seletividade e de outras técnicas que vao para além do
direito tributario no controle de padres comportamentais sdo questdo que também

podem ser mais bem estudadas e desenvolvidas em um futuro estudo.

Por fim, as impressdes do autor sdo no sentido de que ha uma
indissociabilidade na relacdo entre as normas indutoras de direito tributario e a
promogéao dos direitos fundamentais.

Apesar de o Direito Tributario ndo ser o Unico instrumento, parece que € o
principal mecanismo de mudanca de comportamento social que tem aptidao para a
promocao da saude, levando as pessoas a aderirem a habitos mais saudaveis ou,

ao menos, a ndo praticarem acdes maléficas a sua saude.

Porém, o Estado parece estar pouco preocupado com as consequéncias do
desrespeito a essa relacdo entre o direito tributario e a promocédo dos direitos
fundamentais, lancando politicas publicas que propiciam uma degradacdo de tais
direitos, piorando inclusive o quadro da saude publica nacional.
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