Saude em Debate

T ISSN: 0103-1104
Sau e ISSN: 2358-2898

EM DEBATE Centro Brasileiro de Estudos de Saude

Michelli, Leticia D'Aiuto de Moraes Ferreira; Vilardo,
Maria Aglaé Tedesco; Silva, Rondineli Mendes da

Acesso aos medicamentos: aplicacao da seletividade constitucional
no imposto sobre circulagcdo de mercadorias e servigos

Saude em Debate, vol. 43, nim. 4, Esp., 2019, pp. 83-94
Centro Brasileiro de Estudos de Saude

DOI: https://doi.org/10.1590/0103-11042019S408

Disponivel em: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=406369064009

Como citar este artigo iresla \,>’/C-@‘”Wg
Numero completo Sistema de Informacéo Cientifica Redalyc
Mais informagdes do artigo Rede de Revistas Cientificas da América Latina e do Caribe, Espanha e Portugal
Site da revista em redalyc.org Sem fins lucrativos académica projeto, desenvolvido no ambito da iniciativa

acesso aberto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=406369064009
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=4063&numero=69064
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=406369064009
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=4063
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=4063
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=406369064009

1Fundacédo Oswaldo Cruz
(Fiocruz), Escola Nacional
de Sautide Publica Sergio
Arouca (Ensp) - Rio de
Janeiro (RJ), Brasil.
leticia.daiuto@gmail.com

2Tribunal de Justica

do Estado do Rio de
Janeiro (TJRJ), Escola da
Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro (Emerj) -
Rio de Janeiro (R)), Brasil.

Este é um artigo publicado em acesso aberto (Open Access) sob a licenca Creative
@ ® Commons Attribution, que permite uso, distribuicdo e reproducdo em qualquer
BY meio, sem restricdes, desde que o trabalho original seja corretamente citado.

ARTIGO ORIGINAL | ORIGINAL ARTICLE 83

Acesso aos medicamentos: aplicacdo da
seletividade constitucional no imposto sobre
circulacio de mercadorias e servicos

Access to medicines: application of constitutional selectivity in tax on
circulation of goods and services

Leticia D'Aiuto de Moraes Ferreira Michellil, Maria Aglaé Tedesco Vilardo®2, Rondineli Mendes da Silval

DOI:10.1590/0103-110420195408

RESUMO O acesso aos medicamentos pode ser limitado pelos seus altos precos impactados pela tributacio,
especialmente pelo Imposto de Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). O artigo problematiza a aplicacio
do principio constitucional da seletividade no ICMS e sua repercussio na carga tributaria dos medicamen-
tos, com reflexo na capacidade de pagamento de medicamentos pelos cidaddos. O método foi de revisio de
literatura, com base em documentos, em normas e no referencial teérico de Carrazza. O artigo esta dividido
em trés secOes: Caracterizacéio do panorama geral dos tributos incidentes nos medicamentos; Imposto sobre
Circulacéo de Mercadorias e Servicos e Principio da seletividade como vetor da dignidade da pessoa humana.
Identificaram-se alguns contrapontos doutrinarios, trazendo, importantes debates sobre a aplicacéo da seleti-
vidade prevista na Constituicéo brasileira. Verificou-se existéncia de beneficios fiscais envolvendo os tributos
federais aplicaveis sobre os medicamentos no sistema tributario nacional. Conclui-se que a nfo aplicacdo do
principio da seletividade no ICMS pode ensejar problemas, especialmente no abandono do tratamento e na
ocorréncia de gastos superiores ao que as familias podem suportar, o que afronta o principio da universalidade
da satide tornando dificil sua equidade.

PALAVRAS-CHAVE Acesso a medicamentos essenciais e tecnologias em satide. Direito a satide. Preco de
medicamento. Constituicdo e estatutos.

ABSTRACT Access to medicines may be limited by their high prices impacted by taxation, especially the
Tax on Circulation of Goods and Services (ICMS). This paper discusses the application of the principle of
selectivity in the ICMS and its impacts on the tax burden of medicines, with a reflection on the ability of
citizens to pay for medicines. The method was literature review, based on documents, norms and theoretical
background of Carrazza. The article is divided into three sections: General overview of taxes on medicines;
Tax on Circulation of Goods and Services and Principle of selectivity as a vector of human dignity. It was also
sought to debate the doctrinal counterpoints, bringing important discussions on the application of selectivity
foreseen in the Brazilian Constitution. It was possible to verify tax benefits involving the applicable federal
taxes on medicines in the national tax system. It is concluded that the non-application of the principle of
selectivity in the ICMS can cause problems, especially regarding the abandonment of treatment and in the
occurrence of higher expenses than families can afford, which violates the principle of universality of health
making its equity difficult.

KEYWORDS Access to essential medicines and health technologies. Right to health. Drug price. Constitution
and bylaws.
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Introducio

A acessibilidade financeira das pessoas e dos
governos é condicdo significativa para efeti-
vacdo do direito constitucional a satde, que
também deve ser observada quando se discute
a incidéncia dos tributos'. Ao mesmo tempo,
os custos em saude tém sido uma crescente
preocupacio dos governos e dos setores priva-
dos, o que representa um desafio na dindmica
da prestacéio a saude e de seu financiamento.

Nesse cendrio, os altos precos sdo barreiras
de acesso a medicamentos, pois esses produtos
sdo de primeira necessidade e basilares na
atencdo a saude, e, por isso, vém recebendo
atencdo por parte dos governos nas discussoes
relativas as consequéncias no gasto em saude
nas ultimas décadas?3.

As despesas com produtos farmacéuticos
possuem impacto nos orcamentos familiares?,
principalmente para aquelas mais pobres, que,
proporcionalmente, comprometem grande
parte de seu or¢camento para sua aquisico,
o que evidencia a existéncia de problemas de
equidade no acesso a medicamentos no Brasil.

Tal situacdo fica mais patente quando se ve-
rifica o grande desequilibrio nas despesas com
medicamentos como consumo final de bens e
servicos de satide por produto, pois mostram que
o desembolso direto pelas familias representa
proporcéo de quase 90%, e o restante, a cargo
dos entes governamentais, conforme os dados da
conta satélite de satude, reportado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE)5, no
periodo 2010-2015.

O direito tributario brasileiro é complexo,
com intmeros tributos e normas. Ha, em regra,
cinco classes de tributos: impostos, contribui-
cdes especiais, empréstimos compulsorios,
taxas e contribuicdes de melhoria'. Em relacio
aos impostos, estes nfio possuem qualquer vin-
culacfio de receita, ou seja, os valores arrecada-
dos nfo precisam ser utilizados em atividade
especifica estatal, enquanto para os demais,
ha algum tipo de destinacfio previstas.

A carga tributaria no Brasil se revela uma
das maiores do mundo?, permanecendo, na
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década de 2000-2010, em 29,0% do Produto
Interno Bruto e chegando a relevantes 474%
nos produtos de consumo. Tal realidade acaba
por impactar todos os setores da economia, o
que inclui a assisténcia farmacéutica.

Ainda que o panorama em questio seja
aplicavel a tributacio de todos os segmentos
no Brasil, sua incidéncia na cadeia produtiva
do setor farmacéutico (industria, distribuicio,
varejo) mostra-se especialmente relevante nio
s6 por existirem regras ainda mais especificas
para esses tipos de produtos e servicos, mas,
sobretudo, por envolver o tema da saude.

Nessa area, verifica-se que ha grande
impacto do Imposto sobre Operacdes Relativas
a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacoes
de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS)
no preco final levado ao consumidor, tendo em
vista as altas aliquotas desse tributo e a sua in-
cidéncia de maneira geral nos medicamentoss.

O ICMS é o maior responsavel pela alta carga
tributaria incidente sobre os medicamentos?,
tendo em vista suas elevadas aliquotas em com-
paracfio aos demais tributos e as poucas politicas
fiscais de desoneracdo, por razdes que devem
ser compreendidas. Assim, temos que 0 ICMS é
verdadeiro imposto indireto, incidente, especial-
mente, navenda de mercadorias, com o recolhi-
mento realizado pelas sociedades empresarias e
cujo repasse e dnus sio diretamente suportados
pelo consumidor, visto que estdo embutidos no
preco final do produto.

Nesse sentido, a observacio da justica fiscal
e da violacio a capacidade contributiva sido
elementos centrais, isso porque, sendo o mon-
tante de atributo igual, independentemente
de quem o compra, é evidente que o repasse
ensejara maior 6nus para os mais pobres, es-
pecialmente quando tratamos de produtos
essenciais, como os medicamentos. Isso lanca
luz e critica ao chamado ‘efeito regressivo’
da tributacdo, ou seja, que os valores pagos a
titulo de tributo acabem por ser proporcional-
mente maiores, exatamente para populacio
com menor renda, caracteristica dos tributos
indiretos, entre os quais, o0 ICMS®10,
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Discutir a regressividade implica, ainda,
analisar a aplicacdo justa e constitucional
da lei tributaria, ou seja, se tal aplicacéo se
coaduna com a concepcio de justica fiscal
e quais critérios delimitam uma tributacdo
capaz de promover o0s objetivos descritos no
art. 1° da Constituicdo da Repuiblica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB), como a dignidade
da pessoa humana e a cidadania, observando
ainda o papel da capacidade contributiva para
a construcdo desse sistema™.

Essa complexa tematica, ainda pouco es-
tudada no campo da satde coletiva no Brasil,
deve ser marcada pelo dialogo entre os profis-
sionais da satude e do direito, visando melhorar
o0 acesso a medicamentos pela populacéo.

Assim, o objetivo deste artigo é discutir
e problematizar a aplicacdo do principio
da seletividade no ICMS e seus possiveis
impactos na carga tributaria dos medica-
mentos a partir da revisido da literatura,
em que se incluem desde textos classicos e
seminais, como producdes recentes sobre
o tema com destaque aos elementos sobre
o cenario tributario de medicamentos e a
aplicacdo de dispositivos constitucionais.

O presente artigo tem por base a pesquisa
de dissertacdo de mestrado sobre incidéncia
de imposto, em especial, o ICMS sobre me-
dicamentos e a possibilidade de aplicagio do
principio da seletividade para tornar o preco
desse insumo mais acessivel a populacio.

Apos o percurso metodoldgico, sio apresen-
tados alguns pontos divididos em trés sessoes.
Na primeira, caracteriza-se o panorama geral
dos tributos incidentes nos medicamentos. Na
segunda, confere-se destaque ao tributo ICMS no
contexto brasileiro. Na terceira se¢io, expde-se o
debate sobre a aplicacio do principio da seletivi-
dade, previsto na CRFB, a qual deveria considerar
atributos de essencialidade dos bens consumidos,
em especial, os medicamentos e seu possivel
impacto nareducio dos precos de medicamentos
e melhor acesso a esses produtos, como vetor
da dignidade da pessoa humana. Finalmente, é
apresentada a conclusio no sentido do beneficio
da aplicacdo do principio da seletividade.

Percurso metodologico

Trata-se de um estudo descritivo e exploratd-
rio, desenvolvido a partir de revisdo narrativa
da literatura, tanto cientifica quanto norma-
tiva, e que envolveu analise de documentos
publicos de acesso livre. Além disso, incluiu
consulta a livros devidamente publicados
sobre o tema e questdes correlatas.

A despeito da importancia constitucional
do principio da seletividade, o presente tra-
balho alinhou-se com a doutrina dissonante
sustentada por literatura publicada por Roque
Carrazza'0, a qual advoga a obrigatoriedade
de aplicacdo desse principio também para o
ICMS, tendo em vista sua ligacdo direta com
a garantia da dignidade da pessoa humana no
ambito tributario.

0 ICMS foi o tributo escolhido, pois, como
anteriormente ressaltado, reflete atualmen-
te 0 imposto com maior impacto sobre os
medicamentos, ante a alta aliquota aplica-
vel. Ademais, o imposto em questfo é um
dos grandes responsaveis pela arrecadacio
dos entes publicos estaduais e possui um
panorama regulatorio complexo, perante a
liberdade de os entes federativos legislarem
sobre o tema. Existem outros fatos geradores
de ICMS, para além da simples circulacdo
de mercadorias, tais como a importacio e a
exportacdo. No obstante, tais hipoteses néo
foram estudadas no presente trabalho, visto
que o foco principal da pesquisa estd no fato
gerador de maior frequéncia e impacto no
mercado farmacéutico nacional.

Inicialmente, foi realizada busca em diver-
sas bases de dados, como a Biblioteca Digital
Juridica (BDjur), que é um repositorio mantido
pelo Superior Tribunal de Justica; a Biblioteca
Virtual em Saude (BVS); o Banco de Teses da
Capes e Google Académico, com a utilizaciio
das palavras-chave ‘carga’ and ‘tributaria’ and
‘medicamentos’ and ‘ICMS’. Outra base con-
sultada foi o repositério SophiA, pertencente
ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, com a utilizacdo das palavras-chave
‘ICMS’, ‘seletividade’ e ‘medicamentos’.
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A estratégia de busca com as palavras-chave
(rubricas) utilizadas e ja supramencionadas
retratam os aspectos nodais que buscaram
atingir producdes académicas que tratem,
ainda que de maneira tangencial, os temas em
questiio, com o objetivo de capturar diferen-
tes reflexdes e posicionamentos doutrinarios.
Selecionaram-se, assim, textos publicados em
portugués ou inglés, pois a tematica é muito
especifica ao contexto brasileiro. No entanto,
é preciso considerar que o tema ora abordado
envolve questdes juridicas e é extremamen-
te especifico, visto que o direito tributario
brasileiro é inico no mundo. Em que pese a
existéncia de artigos internacionais sobre a
carga tributaria de medicamentos, o proprio
ICMS, principal objeto da pesquisa, ndo possui
equivalente internacional, de maneira que a
maior parte das referéncias importantes po-
deriam estar publicadas em portugués.

Essas fontes de informacdes foram utiliza-
das tendo em vista sua grande quantidade de
acervo envolvendo temas do direito patrio e de
saude, induastria farmacéutica e drea médica.
Nio foram inseridos regulamentos que abor-
daram: a) de maneira extremamente genérica o
imposto em questio; b) aqueles que envolviam
outras areas do direito que nio a tributaria e ¢)
os que discutam aspectos dos medicamentos
distantes de sua precificacio.

Com intencdo de levantar o cenario rela-
tivo aos convénios de desoneracio tributaria

concernente aos medicamentos, foi realizada
busca manual no site do Conselho Nacional
de Politica Fazendaria (Confaz), de acesso
publico e que possui, de forma ordenada ano
a ano, a publicaciio dos convénios.

Por todo o exposto, verificou-se que as
regulacdes, leis, convénios e outros instru-
mentos normativos constituiram-se em fonte
de dados de altissimo valor, visto que, a partir
do destaque e da analise de seus dispositivos,
foi possivel vislumbrar o contexto em que o
setor farmacéutico estd inserido no Brasil, em
termos regulatdrios e tributarios.

Finalmente, a CRFB, instrumento maximo
de efetivacio da dignidade humana e diploma
legal brasileiro mais importante, foi a fonte
de maior relevo, uma vez que nela se origina
o conceito de seletividade, essencialidade e
justica tributaria, pontos nodais do trabalho.

Caracterizacao do panorama ge-
ral dos tributos incidentes nos
medicamentos

No caso da cadeia farmacéutica, os tributos de
maior relevincia para a atividade sdo o ICMS,
o Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI), o Programa de Integracdo Social (PIS),
Programa de Formacdo do Patrimodnio do
Servidor Publico (Pasep) e a Contribuicio
para Financiamento da Seguridade Social
(Cofins) (quadro 1).

Quadro 1. Tributacdo da cadeia produtiva do setor farmacéutico (inddstria, distribuicéo, varejo)

Tributo Sigla Aliquota Competéncia
Imposto sobre Produtos Industrializados IPI Segue Tipi Federal ~ Federal
Programa de Integracao Social PIS 1,65% Federal
Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social Cofins 7,6% Federal
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza ISS 2a5% Municipal
Imposto sobre Importacéo Il 0a20% Federal
Fundo de Garantia do Tempo de Servico FGTS 8% Federal

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 83-94, DEZ 2019
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Quadro 1. (cont.)

Imposto sobre Operacées Financeiras
Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica
Contribuicdo sobre o Lucro Liquido

Contribuicéo Previdenciéria

IOF 6% Federal
IRPJ 15% Federal
CSLL 8% Federal
INSS 28,8% Federal

Fonte: Elaboracdo prépria a partir de Perilo et al.?

Tipi: Tabela do Imposto sobre Produtos Industrializados.

Considera-se que a tributacio total em me-
dicamentos estd estimada em torno de 33,1% de
seu preco final de venda?, o que revela, desde
ja, arelevancia de estudo do tema.

A composicéo de precos dos medicamentos
no Brasil sofre regulacio direta, nos termos
do determinado pela Lei n° 10.742/2003,
além da expedicdo de inimeras Resolugoes,
entre outros regulamentos, especialmente
da Camara de Regulacdo de Medicamentos
(CMED), para suas normatizaco e parametri-
zacdo ante seu evidente impacto na qualidade
de vida da populacéo brasileira. A CMED ¢é
orgio multiministerial, tendo na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria a secretaria
executiva®®14,

No ambito brasileiro, entre as estratégias
existentes, fez-se a op¢do de controle de precos
por meio do estabelecimento de tetos, quais
sejam: preco de fabrica, preco maximo ao con-
sumidor e preco maximo de venda ao governo.

Essa Cédmara publica resolucdes anuais com os
precos maximos dos medicamentos a serem
observados™. Também estabelece os precos a
serem estabelecidos pelas empresas que pre-
tendem gozar do regime especial de crédito
presumido sob os medicamentos constantes
na lista positiva.

Essa classificacéio em listas, positiva, nega-
tiva ou neutra (quadro 2), realizada de acordo
com a classe do medicamento, sua relevancia
e definida pelo poder executivo; ensejara uma
maior ou menor tributacio de PIS/Cofins. A
lista positiva propicia, na pratica, a isen¢io de
IPI sobre os medicamentos relacionados. No
caso da lista negativa, o tributo somente sera
pago uma vez ao longo da cadeia, pelo fabri-
cante - regime monofasico -, e o valor pago
poderd ser utilizado como crédito ao final da
cadeia produtiva. A lista neutra possibilita o
regime de tributa¢do comum, com a incidéncia
de PIS/Cofins em cada etapa da cadeia®.

Quadro 2. Lista de medicamentos para aplicacdo do PIS/Cofins

Lista de Medicamentos

Incidéncia Calculo

Positiva (sdo aqueles que dependem de prescricdo médica
- tarjas vermelha e preta)

Negativa (Medicamentos ndo mencionados no Decreto
n2 3.803/01, mas com Tabela de Incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados enquadradas na Lei n2
10.147/00)

Neutra

Monofésica - 2,1% (PIS/Pa- Direito a crédito presumi-
sep) e 9,9% (Cofins) do. Carga efetiva zero.
Monofasica - 2,1% (PIS/Pa- Sem direito a crédito
sep) e 9,9% (Cofins) presumido

Plurifasica: 0,65% (PIS/Pa-
sep) e 3,0% (Cofins)

Regime monofésico: pagamento dos tributos de responsabilidade da industria
Regime plurifasico: pagamento dos tributos em cascata - em cada etapa de producdo/comercializacdo

Fonte: Adaptado a partir de Santos et al.®s.
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Da mesma forma, no caso do IPI, h4 esti-
pulacdo de aliquota 0% de tributaciio para a
grande maioria dos medicamentos, conforme
se constata da Tabela de Incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados prevista no
Decreto n° 8.950, de 29 de dezembro de 20167.

Percebe-se a evolucio, na esfera federal, da
tributacéio sobre os medicamentos, visto que
eles sdo tratados de maneira diferenciada no
caso dos tributos de competéncia da Unido,
de forma a beneficiar tais bens de consumo,
essenciais para a vida humana.

Nio obstante, o mesmo cenario nio se
aplica a incidéncia de ICMS, por possiveis
motivos: esse imposto é o maior responsavel
pela alta carga tributaria incidente sobre os
medicamentos, com altissimas aliquotas em
comparacdo aos demais tributos e a dificul-
dade de criacdio de politicas fiscais efetivas
de desoneracio, além do fato da tributacéo
ser de jurisdicdo das unidades federativas
brasileiras.

Imposto sobre Circulacdo de Merca-
dorias e Servicos

O ICMS incide sobre ‘operac¢des relativas a cir-
culacdo de mercadorias’, envolvendo negdcio
juridico mercantil, e ndo sobre simples merca-
dorias ou quaisquer espécies de circulacio.
Assim, a cada passo da etapa produtiva desde
a fabricacéo, distribuicéo e venda, incidird o
imposto em questio.

Esse é um tributo de competéncia dos
estados, ndo cumulativo, cujo fato gerador
é a ocorréncia de operacdes relativas a cir-
culacdo de mercadorias e sobre prestacoes
de servicos de transporte interestadual e in-
termunicipal e de comunicacio, ainda que
as operacoes e as prestacdes se iniciem no
exterior. Adicionalmente, suas caracteristicas
mostram seu carater extrafiscal'81.

Os estados, por meio de leis ordinarias,
definem seus regulamentos préprios relativos
a esse imposto, que envolvem regras internas,
como, por exemplo, os mecanismos de trans-
feréncias aos municipios, percentuais com
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destinacdo interna a setores econémicos e/
ou sociais, entre outros.

Ademais, a CFRB passou a dispor, em seu
art. 155, § 2°, inciso 111, a previsdo cons-
titucional da aplicacio da seletividade ao
tributo, em funcio da essencialidade das
mercadorias e dos servi¢cos™20.

No caso do ICMS, foi previsto o estabe-
lecimento de aliquotas minimas e maximas
nas operacdes externas, bem como as ali-
quotas interestaduais, por meio de resolucio
do Senado Federal. As aliquotas internas
serdo aplicaveis quando a operacio nio
ultrapassar os limites territoriais daquele
estado, enquanto as interestaduais envolvem
operacdes em que a mercadoria se destina
ao consumidor final, contribuinte ou nio do
imposto, com destino em estado diferente
daquele de saida da mercadoria™.

Nas operacdes internas, nas importa-
cdes e nos servicos prestados ao exterior,
os Estados fixam normalmente a aliquota
basica de 17% ou 18%, enquanto, nas presta-
coes de servico de comunicacio, as aliquotas
sfo mais elevadas (25% ou mais)?21. No Brasil,
atualmente, a aliquota de ICMS entre os
estados varia de 12% a 20%.

Dentro do vasto quadro normativo, a
Resolucio n° 22, de 19 de maio de 1989, do
Senado Federal, estipulou aliquotas de ICMS
aplicaveis para operacoes interestaduais, com
valor de 12%. Nos casos de operacdes e pres-
tacdes realizadas nas regides Sul e Sudeste,
as aliquotas serdo de 7% quando destinadas
as regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, e
ao estado do Espirito Santo. Ressalte-se que,
nas operacdes interestaduais, terad aplicacio
o chamado diferencial de aliquota, ou seja,
ao estado destinatario cabera a diferenca
de aliquota entre a interestadual (imenor)
e a sua aliquota interna (maior). O objetivo
desse mecanismo encontra-se em evitar a
‘guerra fiscal’ e redistribuir os valores de
ICMS arrecadados. Isso porque, inexistente
tal pagamento, haveria sempre maior venda
das mercadorias produzidas em estados com
menor aliquota de ICMS?22,
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O imposto realiza uma funcéo na ativi-
dade economica, envolvendo diversas ope-
racOes. Ainda assim, prevalece a posicio
sustentada por Paulsen22 no sentido de que
‘circulacdo’ é transferéncia de titularidade,
ou seja, somente hd circulacdo quando a
mercadoria é transferida de propriedade ou
posse. Para o caso do ICMS, a base de calculo
sera o valor da operacdo mercantil e o preco
dos servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo.

Acerca do ICMS, grande polémica envolve
o denominado ‘calculo por dentro’, ou seja, a
integracdo do proprio imposto em sua base
de calculo, que esta prevista?3 no art. 13, § 1°,
I da Lei Complementar n° 87/96.

Paulsen?? expoe a critica doutrinaria, no
sentido de que a previsio legal acima acaba

por ensejar verdadeiro imposto sobre imposto,
ao invés de imposto de operacdes mercantis,
inclusive com violacdo da competéncia tribu-
taria. Constata-se, portanto, que a sistematica
do ‘calculo por dentro’ acaba por ensejar um
aumento da aliquota efetiva no valor final a
pagar, que jamais correspondera a aliquota
nominal fixada?'.

O quadro 3 ilustra a diferenca na forma de
calculo do tributo ‘por dentro’ e ‘por fora’,
tal como ocorre em outros sistemas, como
dos Estados Unidos da América. Constata-
se a consequéncia da adocdo de tal sistema:
enquanto no ‘calculo por fora’ a aliquota a ser
paga pelo consumidor é de 25%, correspon-
dente a prépria aliquota nominal, no ‘calculo
por dentro’, a mesma aliquota nominal repre-
sentara uma aliquota efetiva de 33%.

Quadro 3. Exemplo de calculo do tributo ‘por dentro’ e ‘por fora’

Calculo ‘por dentro’

Calculo 'por fora'

Preco inicial da mercadoria/servico: R$ 100
Aliquota nominal 25%
Montante cobrado do usuério; R$ 133,33

Nota fiscal: hd o destaque do imposto para meros fins de
controle

Preco inicial da mercadoria/servico: R$ 100,00
Aliquota nominal 25%
Montante cobrado do usuério: R$ 125,00

Nota fiscal: tem-se a adicdo do imposto ao valor da mer-
cadoria/servico

Fonte: Adaptado de Moreira e Teixeira24 .

Outro fator relevante aplicado aos medi-
camentos refere-se a existéncia de diversos
convénios celebrados pelos estados no 4mbito
do Confaz com o objetivo de concessio de
isencdo tributaria a produtos especificos,
como o tratamento do HIV/Aids, itens para
tratamento oncoldgico, entre outros.

Os Convénios sio, dessa forma, o instrumento
de maior relevancia no direito brasileiro para a
determinacéio de valores diferenciados de ICMS

aos medicamentos, tendo em vista a restricéo
determinada pelo art. 155, XI1, ‘g’ da CRFB™.

No entanto, constata-se, que a concessio de
isencdo de ICMS nos medicamentos abarca
apenas um pequeno contingente (quadro 4),
restringindo-se, na maior parte, para os casos
de compras publicas e, no que se refere as
compras privadas, em geral, aplica-se somente
para doencas cujo combate foi objeto de
grandes politicas governamentais.
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Quadro 4. Convénio de isencdes de ICMS para medicamentos emitidos pelo Confaz

Tema

Convénio

IsencBes em compras publicas

Isencdes em medicamentos para tratamento de HIV
Isencdes em medicamentos para tratamento de cancer
Isencdes em medicamentos para tratamento de Dengue

Isencdes em soros e vacinas

Isencoes em medicamentos integrantes do programa Farmécia

Popular

Isencoes em medicamentos utilizados em pesquisa com seres

humanos

IsencBes em medicamentos para tratamento da Gripe A (HINT)

Convénios ICMS n? 87/02, 26/12,170/15 e 13/17
Convénios ICMS n? 70/87,130/92, 51/94,10/02
Convénios ICMS n2162/94, 34/96,104/01 e 114/14.
Convénio ICMS n? 95/98

Convénios ICMS n? 05/00 e 73/00

Convénios ICMS n? 56/05 e 81/08

Convénios ICMS n? 09/07

Convénio ICMS n® 73/10

Fonte: Elaboracao prépria.

Principio da seletividade como vetor
da dignidade da pessoa humana

O panorama tributario nacional prevé a
existéncia de multiplos tributos indiretos,
entre os quais, o ICMS, responsavel pela
maior parte da carga tributaria, especial-
mente no ambito dos medicamentos, como
ja amplamente retratado anteriormente.
O Constituinte de 1988, verificando que a
existéncia de mesmas aliquotas para todas
as mercadorias desrespeitava o principio da
igualdade e, no viés tributario, aideia de capa-
cidade contributiva, passou a prever, em seu
art. 155, § 2°, 111, a seletividade como vetor
também para o ICMS", dispondo que esse
imposto podera ser seletivo, em funcio da
essencialidade das mercadorias e servicos.
Assim, instaurou-se grande debate na dou-
trina patria acerca da melhor interpretacio
do dispositivo em questio, dividindo-se entre
aqueles que compreendem tratar-se de fa-
culdade do legislador?s a determinacéio de
menor oneragéo tributaria sobre determina-
das mercadorias e aqueles, como Carrazzao,
que entendem que a utilizacfo da seletividade
no ICMS é verdadeira determinacéo consti-
tucional, ou seja, norma cogente. Para esse
ultimo autor, o principio da seletividade é
vetor de aplicacdo da dignidade da pessoa
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humana no direito tributario e, desde modo,
seu marco teorico é base sobre a qual explo-
rou-se a discussio na sequéncia.

Ainda assim, a CRFB também elencou as
chamadas “limitacdes ao poder de tributar”,
dispostas em seu art. 150", Dessa forma, o
principio da igualdade, ou seja, a determi-
nacio de um tratamento idéntico pela lei;
tratando desigualmente os casos desiguais,
segundo critérios abrigados pelo sistema ju-
ridico, foi elencado no inciso II do art. 150
como limite ao Estado quando da fixacéo das
diretrizes de tributacio?e.

No mesmo sentido e derivando da limitacéo
acima apontada, a ideia de capacidade contri-
butiva, ou seja, a capacidade econémica do
individuo em contribuir para a manutencéo do
Estado, segundo Danilevicz26, aparece dentro
do direito tributario como verdadeiro garan-
tidor da aplicacdo da igualdade, observando
as desigualdades de renda existentes entre os
diferentes individuos atendendo, ao menos em
parte, a equidade na saude. Desse modo, tais
elementos tangenciam com preceitos doutri-
narios do Sistema Unico de Satde, especial-
mente no que tange o atributo da equidade.

Nos impostos indiretos, ou seja, naqueles cujo
onus final é repassado ao contribuinte de fato, a
capacidade contributiva fica mitigada, visto que,
nos termos acima expostos, o repasse da carga
tributaria é integralmente feito ao consumidor,
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independentemente de sua renda. Assim, a tri-
butacdo pesada sobre o consumo enseja evidente
efeito regressivo, neste, incluindo a aquisicido de
medicamentos, ja que todos os consumidores,
independentemente de sua renda, arcam com o
mesmo montante de impostos.

Exemplo desse fato no Brasil é a constata-
co de que, em 2005, aqueles que ganhavam
até dois salarios-minimos pagavam 48,8% da
renda em tributos, enquanto os que recebem
mais de 30 salarios gastavam 26,3%27.

A tributacio sobre o consumo acaba, assim,
por agravar a desigualdade social, onerando ainda
mais as camadas desfavorecidas da populacdo.
Sobre isso, vale retomar os dados que tém sido
apresentados pelas pesquisas de orcamento fami-
liar que ja demostram o ‘peso’ dos medicamentos
para as parcelas mais pobres4, além dos dados
das contas de saide do IBGES.

A manutencéo desse sistema, segundo
Ribeiro2803 atende

muito mais aos interesses de arrecadacao
do Estado, a partir da perspectiva liberal de
neutralidade e eficiéncia econémica do que a
ideia de justica fiscal, de combate a desigual-
dade ou de fortalecimento do Estado Social.

Por isso, o principio da seletividade é es-
sencial para, nas palavras de Danilevicz26(37),

minimizar as consequéncias da transferéncia do
onus tributario e aplicar, ainda que minimamen-
te, o principio da capacidade contributiva aque-
les que acabam pagando o tributo inserido no
preco do produto, mercadoria ou servico.

A prevaléncia da nog¢éo de justica distri-
butiva enseja a concepc¢éo de que nio s6 a
arrecadacdo é relevante, mas que a destinacédo
de recursos precisa ser voltada no sentido da
equidade, seja para reduzir as desigualdades
econdmicas entre os grupos e regidoes2:30,
investigando-se de que forma cada cidaddo
pode contribuir com as despesas publicas26 e
elegendo-se a capacidade contributiva como
verdadeira forma de limite a despesa publica.

Portanto, o fundamento moral do direito tri-
butdrio seria a construcfio de uma sociedade
cooperativa e igualitaria28, de um bem comum
e universalidade da saude.

A critica, ja explanada quando da analise da
desigualdade gerada pela excessiva tributacéo
sobre o consumo e a necessidade de construcio
de um sistema tributario voltado para a tributa-
clo sobre arenda, culmina na questio da grave
oneracdo gerada pelos impostos indiretos,
incidentes justamente sobre o consumo, com
implicacdes a populacdo com menor renda.

Surge, assim, a seletividade como viabiliza-
dora da capacidade contributiva nos impostos
indiretos, buscando determinar que a tributa-
cdo ocorra de maneira proporcional a essencia-
lidade do bem consumido e garantir a reduciio
daregressividade inerente a transferéncia da
repercussio tributaria ao consumidor final.

Assim ¢ que o principio da seletividade esta
diretamente ligado ao conceito de essenciali-
dade, determinando que o 6nus econdémico de
um tributo recaia sobre mercadorias e servicos
na razio direta de sua superfluidade e na razio
inversa de sua necessidade, tornando-se como pa-
rdmetro o consumo popular, segundo Carraza'.

E légico afirmar que quanto mais essen-
cial determinado produto é para a vida digna,
menor deve ser a tributacdo de ICMS sobre
seu preco final. Isso possibilita menor custo de
aquisicéo de itens basicos e maior acessibili-
dade, a fim de que seja aplicado o principio da
justica, reconhecendo-o como direito humano.

Ressalte-se que a seletividade pode ser apli-
cada por meio de varias formas de alteracio
quantitativa da carga tributaria, nao somente
por intermédio da variacdo de aliquotas, mas
também a de bases de calculo, criacdo de in-
centivos fiscais e a concessio de crédito pre-
sumido, que sfio exemplos de mecanismos de
efetivaco da seletividade®.

No caso dos medicamentos, é importante
destacar a diferenca entre a essencialidade
para fins de aplicacdo da seletividade, prevista
na CRFB, daquela classicamente utilizada pela
Organizacdo Mundial da Satide. Essa instancia
internacional apresentou ha muitos anos o

91

SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. ESPECIAL 4, P. 83-94, DEZ 2019



92 Michelli LDMF, Vilardo MAT, Silva RM

*Orcid (Open Researcher
and Contributor ID).

classico conceito de medicamentos essenciais,
referindo-se aqueles prioritarios segundo sua
relevancia para a saide publica, obedecendo
critérios de evidéncia de seguranca, eficacia
e custo-efetividade2.

Sem duvida, o preco dos medicamentos,
de pouca variacdo da demanda em funcéo do
preco, afeta diretamente a capacidade aquisi-
tiva por parte dos pacientes, o que pode levar
a situacdes extremas, como altos gastos das
pessoas ou abandono do tratamento3', por
isso a importincia de tratamento tributario
diferenciado como uma forma de melhorar o
acesso a medicamentos no Pafs.

Consideracdes finais

Aideiade justica fiscal e a efetivacio da digni-
dade da pessoa humana, no prisma do direito
tributario, perpassam pela aplicacdo cogente
do principio da seletividade no ICMS, am-
pliando o acesso aos bens de primeira neces-
sidade, tais como os medicamentos.

A existéncia de um sistema tributario néo
pode, simplesmente, calcar-se nos critérios
econdmicos, preocupando-se tdo somente
com a maxima eficiéncia dos recursos e com
amelhor formula para o crescimento. Mostra-
se necessaria, assim, a adocéio de um critério
ético-legal, capaz de conciliar as buscas eco-
nomicas e as questdes sociais.

O direito tributario possui impacto diario
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sobre avida dos cidaddos brasileiros, mas, devido
ao inumero feixe de regras e especificidades,
acaba incompreendido pela maioria da popula-
cfo. Essa situacio demonstra-se evidentemente
prejudicial, visto que aquilo que é desconheci-
do permanece imune as criticas e construgdes,
constituindo-se como um saber distante.

Nio ha duavidas, portanto, de que, quando
efetivada a justica tributaria, reconhecido o
carater essencial dos medicamentos e adequa-
daaincidéncia de ICMS por meio do principio
da seletividade, o acesso da populacéo ao tra-
tamento pode ganhar amplitude, efetivando-se
o direito constitucional a satude. Privilegia-
se, assim, o Direito Tributario como vetor de
justica social e mitigador da desigualdade,
que, sem descuidar da arrecadacdo do Estado,
é capaz de atentar-se para as necessidades
mais profundas do ser humano, respeitando
e reforcando a dignidade da pessoa humana.
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