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Sado Paulo, 09 de outubro de 2020
A ACT | Promogdo da Saude
Prezadas Paula Johns, Monica Andreis e Adriana Carvalho,

Sirvo-me da presente para encaminhar a segunda versao do Parecer relativo a
natureza juridica de ressarcimento das empresas de tabaco a Unido Federal,
especificamente quanto a adequacdo de sua categorizacdo como tributo e, portanto,
submissao as regras do direito tributario brasileiro.

Em 21/05/2019, a Unido Federal, representada por meio da Advocacia-Geral da
Unido, ajuizou Acdo Civil Publica de tutela do direito fundamental a saude publica e
ressarcimento ao Erdrio. A fim de melhor subsidiar o juizo quanto a natureza juridica da
obrigacao de ressarcimento, foi-nos solicitada a apreciacdao dos argumentos tributarios
em jogo. O objetivo deste estudo é apresentar a devida contextualizacdo juridica da
tributacdo do tabaco no Brasil de um ponto de vista geral, para, apds, com o olhar
especifico na acao, refletir se o ressarcimento requerido tem natureza tributaria.

Permaneco a disposicdo para esclarecimentos e ajustes que se facam

necessarios.

Atenciosamente,

TATHIANE DOS SANTOS PISCITELLI

Professora da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacdo Getulio Vargas

OAB/SP 208.034
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l. CONTEXTO FATICO E DELIMITAGAO DO OBJETO

Em 21/05/2019, a Unido, representada por meio da Advocacia-Geral da Unido,
ajuizou Acdo Civil Piblica de tutela do direito fundamental a saude publica e
ressarcimento ao Erario em face de Souza Cruz Ltda., British American Tobacco PLC e
Philip Morris Brasil Industria e Comércio Ltda., Philip Morris Brasil S.A. e Philip Morris
International. O objetivo geral da acdo é obter a condenacdo das rés a obrigacdo de
indenizar a Unido, por pagamentos destinados ao Fundo Nacional de Saude, pelos gastos
por ela dispendidos com o tratamento de diversas enfermidades tabaco-relacionadas,
bem como a condenacdo ao pagamento de danos morais coletivos, a serem arbitrados
pelo juizo, levando-se em conta os fatos narrados na acao e o potencial financeiro das
empresas demandadas?.

No que interessa ao presente Parecer, ao lado do direito a saulde,
constitucionalmente protegido, a acao fundamenta-se nos artigos 884, 927, paragrafo
Unico e 931, todos do Cddigo Civil. De um lado, requer-se o ressarcimento de danos
ocasionados em razdo da pratica de atos licitos, qual seja, a produgdo e comercializacao
de cigarros de tabaco e, de outro, a indenizacao por ato ilicito, a luz da pratica de abuso
de direito no exercicio de tal modelo de negdcios. Pretende-se, em linhas gerais, evitar
o enriquecimento ilicito da indUstria em questao.

Nas contestacdes apresentadas a acdo, além de refutarem tal dever juridico em
especifico, todas as empresas-rés desenvolveram um argumento em comum: o eventual
deferimento do pedido resultaria na criacdo de tributo sem previsdo legal especifica.
Isso resultaria em ofensa ndo apenas ao principio da legalidade, de uma perspectiva
geral, mas, também, ao artigo 195, pardgrafo 42 da Constituicdo, que estabelece
requisitos proprios para a criacdo de novas fontes de financiamento da Seguridade
Social.

O objetivo deste Parecer é apresentar as razoes pelas quais tal alegacdo nao se
sustenta. Para tanto, o documento serd dividido em duas principais se¢des, além deste
item inicial. Na primeira secdo, apresentaremos o contexto geral relacionado a
tributacdo mais gravosa dos cigarros no Brasil, a luz da extrafiscalidade aplicavel,
especialmente, ao IPl, imposto sobre produtos industrializados. A segunda secdo terd
como foco especifico o argumento em disputa: trata-se de responder se eventual
obrigacdo de a indUstria tabagista reparar o Erdrio quanto aos danos provenientes do

! Documento disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/inicial-acp-agu-cigarro.pdf>. Acesso em 27
jul 2020.
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consumo de cigarros representaria nova incidéncia tributaria. Por fim, um dltimo item
apresentara um sumario das conclusdes da presente analise.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Contexto normativo da tributagao do tabaco no Brasil

1.1. O financiamento do direito a satide: fontes de custeio e limite de gastos

O direito a saude é um direito social constitucionalmente previsto, ao lado do
direito ao trabalho, a alimentagao, a moradia e a seguranca, nos termos do artigo 6° da
Constituicdo. Tal direito é assegurado a todos em territério nacional, sejam eles
brasileiros ou ndo. Trata-se de dever do Estado, que deve garanti-lo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a prevencao e a remediacdo de doencas, como dispoe
o artigo 196, também do texto constitucional.

Nos termos do artigo 194 da Constituicao, a garantia do direito a salde se insere
no quadro mais geral da Seguridade Social, ao lado da previdéncia e assisténcia social.
Dentre os objetivos organizadores desse sistema, destaque-se (i) a universalidade da
cobertura e do atendimento; (ii) a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos
as populacdes urbanas e rurais; (iii) a seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servicos; (iv) a equidade na forma de participacdo no custeio; e (v) a
diversidade da base de financiamento, “identificando-se, em rubricas contabeis
especificas para cada area, as receitas e as despesas vinculadas a a¢des de saude”.

O financiamento desse sistema esta disciplinado no artigo 195 da Constituicao,
cujo teor dispde que a Seguridade Social serd custeada “por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” e por contribuicdes sociais, de
competéncia da Unido, previstas nos incisos desse mesmo dispositivo.

Ainda no que se refere a origem de recursos para o financiamento da saude, foi
apenas com a promulgacdo da Emenda Constitucional n2 29/2000 que se impds a
exigéncia de vinculacao de parcela da arrecadacado dos impostos dos entes federativos
aos gastos com a saude: nos termos do artigo 198, paragrafo 29, incisos Il e lll, Estados,
Distrito Federal e Municipios tém o dever de aplicar percentuais minimos, calculados
sobre sua receita de impostos, em “acdes e servicos publicos de saude”. Em relacdo a
Unido, a forma pela qual haveria a vinculacdao dessa despesa seria estabelecida em lei
complementar, a qual, também, iria estabelecer quais os percentuais obrigatdrios para
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os Estados, Distrito Federal e Municipios; os critérios de rateio dos recursos da Unido
vinculados a saude e que seriam destinados aos Estados, Distrito Federal e Municipios;
e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com saude em todas as
esferas.

A disciplina definitiva do dispositivo? somente se deu com a publica¢do da Lei
Complementar n2 141/2012 e do Decreto n? 7.827/20123, que regulamentaram a
Emenda Constitucional em referéncia.

Nos termos do artigo 52 da Lei Complementar, a Unido deve direcionar para a
salude “o montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro
anterior, acrescido de, no minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal do
Produto Interno Bruto ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual”. Para
Estados e Municipios, de acordo com os artigos 62 e 72 da lei, os percentuais minimos
de aplicagdao serdao de 12% e 15%, como ja previsto no Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, e para o Distrito Federal, 12% ou 15%, a depender da
natureza da receita — se tributo estadual ou municipal. Além disso, referida lei detalha
o que deve ser entendido por acdo e servico com saude para fins de determinagdo do
cumprimento da aplicacdo de receita respectiva.

Como se vé desse rapido apanhado normativo, fica claro que o legislador
constituinte ndo apenas alcou o direito a saude a categoria de direitos fundamentais,
como previu fontes especificas de financiamento e mecanismos para assegurar a efetiva
destinacdo das receitas a tal fim: serdo destinadas a salde receitas das contribuicdes

2 Para assegurar efetividade imediata as novas regras constitucionais, a EC 29/2000 acresceu ao Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) o artigo 77, que estabeleceu os mandamentos relativos a
aplicacdo dos recursos minimos em saude até 2004, tanto para a Unido quanto para os Estados e
Municipios. Além disso, nos termos do paragrafo 42 desse mesmo dispositivo, na hipdtese de auséncia da
lei complementar que regule as matérias definidas no artigo 198 e, assim, prescreva as regras e critérios
de aplica¢do dos recursos em saude, os mandamentos do artigo 77 continuariam validos, mesmo a partir
de 2005. Portanto, a superacdo de tais critérios somente se deu em 2012, com a publicacdo da Lei
Complementar n2 141.

3 O Decreto n? 7.827/2012 disciplinou as sancdes aplicaveis dos estados e municipios na hipdtese de
descumprimento da aplicacdo dos percentuais minimos em servigos de salde e da ndo aplicacdo efetiva
do montante que deixou de ser aplicado nos exercicios anteriores. Confira-se, nesse sentido, a redacdo
de seu artigo 11: “Art. 11. Em caso de verificagdo de descumprimento da aplicagdo dos percentuais
minimos em ac¢des e servigos publicos de saude e de ndo aplicacdo efetiva do montante que deixou de ser
aplicado em acBes e servigos publicos de saide em exercicios anteriores, na forma dos arts. 72 a 10, a
Unido: | - condicionara o repasse de recursos provenientes das receitas de que tratam o inciso Il do caput
do art. 158, as alineas “a” e “b” do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159, da Constituicdo, apds
processadas as retengdes, destinacGes, dedugbes e bloqueio de seu interesse; e Il - suspendera as
transferéncias voluntarias”. Trata-se, portanto, de hipdtese de retencdo de transferéncias obrigatorias,
decorrentes da reparticdo da arrecadacdo tributdria, ao lado da limitacdo das transferéncias voluntarias.
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sociais hipoteticamente previstas no artigo 195 da Constituicdo e percentuais da
arrecadacado de impostos de todos os entes da Federacao.

Some-se a isso, ainda, o fato de que o artigo 195, pardgrafo 42 da Constituicao
prevé a possibilidade de a Unido criar novas fontes de financiamento para a Seguridade
Social, ao lado das contribuicdes sociais cujas hipdteses de incidéncia ja estdo
delimitadas nos incisos do artigo 195. Em tal caso, o novo tributo devera ser instituido
por lei complementar, ser ndo cumulativo e ndo possuir fato gerador e base de célculo
de outras contribuicdes ja previstas na Constituicao.

A despeito dessa estrutura constitucional de financiamento e garantia do direito
a saude, recentemente, vivenciamos uma mudanca significativa nesse cenario. Em
meados de 2016, foi aprovada a Emenda Constitucional n? 96/2016, como tentativa do
governo federal de combater as crises econdémica e financeira instaladas no pais desde
o segundo semestre de 2014.

A premissa que guiou a alteracao constitucional foi a necessidade de reducdo das
despesas primarias: um olhar minucioso sobre a composicdo das despesas publicas
revelava que aproximadamente 63% do total do gasto publico ndo financeiro do Brasil
relacionam-se com a Seguridade Social, educacdo e saude®. Tratava-se, portanto, do
maior gargalo, desconsideradas as despesas com juros.

Contudo, a execucdo concreta da limitacdo de tais despesas mostrava-se em si
um problema, pois os gastos obrigatérios com salde e educag¢do sao vinculados a
arrecadacao tributdria. Como visto nas linhas acima, os percentuais minimos que devem
ser aplicados em tais areas sdo aplicados sobre a receita corrente liquida do ente que,
por sua vez, é obtida pelo volume de impostos arrecadados. Portanto, quanto maior a
arrecadacdo, maior o gasto. Todavia, quanto maior o gasto, maior também a
necessidade de despesas futuras, para assegurar a manutencao da estrutura construida
a partir dos investimentos passados. O trecho abaixo da exposicdo de motivos da EC
ilustra bem esse ponto:

Um desafio que se precisa enfrentar é que, para sair do viés pro-ciclico da despesa publica,

é essencial alterarmos a regra de fixagdo do gasto minimo em algumas areas. Isso porque a

Constituicdo estabelece que as despesas com salde e educagdo devem ter um piso, fixado

como proporcio da receita fiscal. E preciso alterar esse sistema, justamente para evitar que
nos momentos de forte expansdao econémica seja obrigatério o aumento dos gastos nessas

4 BRASIL. Tesouro Nacional, 01/07/2015. Disponivel em:
<https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/avaliacao-da-qualidade-do-gasto-publico-e-
mensuracao-da-
eficiencia/2015/30#:~:text=Em%20linha%20com%20esse%20movimento,e%20pesquisadores%20de%20
universidades%20brasileiras>. Acesso em 27 jul 2020.
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dreas e, quando da reversdo do ciclo econémico, os gastos tenham que desacelerar
bruscamente.

Considerando essas proposi¢des, a Emenda Constitucional n2 95/2016 instituiu
o Novo Regime Fiscal e estabeleceu limites individualizados para as despesas primarias,
considerando cada um dos poderes da Republica, além do Ministério Publico da Unido
e da Defensoria Publica da Unido (artigo 107 do ADCT).

Para o exercicio de 2017, o teto dos gastos foi fixado no montante da despesa
primaria paga no exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar, corrigida em 7,2%. Para
os demais exercicios, o teto sera o valor do limite do exercicio imediatamente anterior,
corrigido pelo Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo — IPCA ou de outro indice
gue vier a substitui-lo. A referéncia serd o periodo de doze meses, encerrado em junho
do ano anterior a que se refere a lei orgamentaria.

Ainda como forma de conter as despesas primarias, o paragrafo 32 do artigo 107
do ADCT proibiu a abertura de crédito suplementar ou especial que ampliasse o
montante total da despesa primaria sujeita aos limites entao estabelecidos. Os créditos
extraordinarios, porém, ndo se incluem no limite e nem sequer (i) algumas
transferéncias constitucionalmente previstas, como a reparticdo da arrecadacao
tributaria, (ii) despesas ndo recorrentes da Justica Eleitoral com a realizacdo de elei¢cdes
e (iii) despesas com aumento de capital de empresas estatais ndo dependentes (artigo
107, § 62, do ADCT).

Especificamente para as despesas de salde, foi o artigo 110 do ADCT que
estabeleceu o teto para o gasto: para o exercicio de 2017, a despesa ficaria restrita as
aplicacdes minimas previstas no artigos 198 da Constituicdo, e, a partir de 2018, a
referéncia passaria a ser os valores gastos nos exercicios anteriores, sempre corrigidos
pelo IPCA ou por outro indice que vier a substitui-lo. Assim, desvinculou-se a despesa da
receita arrecadada, estabelecendo-se como parametro inicial os percentuais minimos
apurados em 2017.

Voltando-se os olhos para o tema especifico desta consulta, deve-se chamar
atencdo para um outro fator que se relaciona com o contexto mais geral do
financiamento do setor: o tabagismo. O tema sera tratado com detalhes no préximo
item.
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1.2. Tabagismo como fator de pressao de gastos com satde e o maior 6nus tributario
sobre o setor

A conexdo entre tabagismo e doencas crénicas ndo transmissiveis é irrefutdvel®.
Segundo a Organizacdo Mundial de Salude, o uso de tabaco mata metade de seus
usudrios: sdo cerca de oito milhdes de pessoas por ano, sendo que mais de sete milhdes
dessas mortes sdo resultantes do uso direto da substancia. Cerca de 1,2 milhdo
decorrem de ndo-fumantes expostos ao fumo passivo®. Ainda conforme a organizagao,
o uso de tabaco é responsavel por 12% da mortalidade adulta mundial: “persistindo o
atual modelo de consumo, em 2020, serdo dez milhdes de mortes ao ano, sendo que
70% dessas perdas ocorrerdo nos paises em desenvolvimento”’.

Especificamente no Brasil, segundo dados do INCA2, Instituto Nacional de
Cancer, em 2015, 156.216 pessoas morreram por causas vinculadas ao tabaco - 12,6%
de todos os dbitos de pessoas com mais de 35 anos. Desse total, 35 mil foram vitimas
de doencas cardiacas e o cancer de pulmao aparece como quarto motivo de morte
relacionado ao tabagismo: sdo 23.762 casos. Diante disso, parece despropositado
defender que ndo ha prova da relacdo direta entre o tabagismo e as doencas
comumente a ele associadas.

Também ndo cabe dizer que o tabagismo é uma escolha que se dd com
consequéncias na esfera individual. E, sim, o tabagismo uma op¢do de quem inicia no
vicio. Contudo, as suas consequéncias ultrapassam largamente as individuais ndo sé pela
necessidade de custeio coletivo da salde do fumante, mas porque os fumantes passivos,
aqueles que ndo estdo envolvidos na escolha individual, sdo igualmente prejudicados.
Por esse motivo é que o tabagismo é considerado ndao s6 um fendmeno social Unico,
como também um problema de salde publica.

5 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Health Consequences of Smoking, Surgeon General fact sheet. 16 de
jan. de 2014. Disponivel em: <https://www.hhs.gov/surgeongeneral/priorities/tobacco/index.html>.
Acesso em 27 jul 2020.

6 ORGANIZACAO PAN AMERICANA DA SAUDE. Folha informativa — Tabaco, jul. 2019. Disponivel em:
<https://www.paho.org/bra/index.php?option=com content&view=article&id=5641:folha-informativa-

tabaco&Itemid=1097>. Acesso em 27 jul 2020.

7 ORGANIZACAO PAN AMERICANA DA SAUDE. Tabagismo. Disponivel em:
<https://www.paho.org/bra/index.php?option=com content&view=article&id=574:tabagismo&Itemid=
463>. Acesso em 27 jul 2020.

8 INSTITUTO NACIONAL DO CANCER. O TABAGISMO NO BRASIL: MORTE, DOENCA E POLITICA DE PRECOS
E IMPOSTOS. Disponivel em: <https://actbr.org.br/uploads/arquivo/1169 apresentacao custo.pdf>.
Acesso em 29 jul 2020.
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Nesse sentido, estima-se que o custo do tabagismo para o Brasil é cerca de RS
56,89 bilhdes, consideradas as despesas adicionais com salde e a perda de
produtividade da populacdo por morte prematura e incapacidade®.

As rubricas sdo isoladamente elevadas, mas se tornam ainda mais impactantes
se considerarmos que, ao longo dos anos, o indice de fumantes vem caindo, segundo os
dados mais recentes da pesquisa de Vigilancia de Fatores de Risco e Protecdo para
Doengas Cronicas por Inquérito Telefénico (Vigitel). Em 2019, 9,8% dos brasileiros
declararam ter o vicio de fumar, em contraposi¢do a 15,7% em 2006'°, primeiro ano de
realizacdo da pesquisa. Confira-se!!:
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Fonte: Vigitel Brasil 2006 a 2019: Vigilancia de Fatores de Risco e Proteg¢do para Doengas Crénicas por Inquérito Telefénico

A esse percentual deve-se somar a quantidade de fumantes passivos. Segundo a
pesquisa, considerando-se a totalidade da populacdo adulta das 27 cidades
entrevistadas, constatou-se a presenc¢a de 6,8% de fumantes passivos no domicilio e
6,6% no local de trabalho.

9 PINTO, Marcia et al . Carga do tabagismo no Brasil e beneficio potencial do aumento de impostos sobre
0s cigarros para a economia e para a redugdo de mortes e adoecimento. Cad. Saude Publica, Rio de
Janeiro, V. 35, n. 8, e00129118, 2019. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-
311X2019001005007&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 29 jul 2020.

10 BRASIL. Vigitel Brasil 2019 : vigilancia de fatores de risco e prote¢do para doencas crdnicas por
inquérito telefonico : estimativas sobre frequéncia e distribuicdo sociodemografica de fatores de risco
e protecdo para doengas cronicas nas capitais dos 26 estados brasileiros e no Distrito Federal em 2019.
Brasilia: Ministério da Salde, 2020. Disponivel em:
https://www.saude.gov.br/images/pdf/2020/April/27 /vigitel-brasil-2019-vigilancia-fatores-risco.pdf.
Acesso em 27 jul 2020.

11 DADOS e nimeros da prevaléncia do tabagismo. Instituto Nacional Do Cancer, 09 de jun de 2020.
Disponivel em: <https://www.inca.gov.br/observatorio-da-politica-nacional-de-controle-do-
tabaco/dados-e-numeros-prevalencia-tabagismo>. Acesso em 27 jul 2020.
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Como forma de enfrentamento dos custos publicos relacionados ao tabagismo,
o Brasil tem adotado politicas publicas variadas, que envolvem desde restricdes
regulatérias, até aumento dos tributos incidentes sobre o consumo do cigarro —
elementos que podem explicar a reducdao do consumo ao longo do tempo, hipdtese cuja
comprovacao extrapola o objeto da presente consulta. Considerando a delimitacao
especifica realizada no item 1, nosso foco ficara adstrito as questdes tributarias.

Nesse sentido, sdo quatro as incidéncias que devem ser consideradas: o IPI,
imposto sobre produtos industrializados, o PIS, contribuicdo ao Programa de Integracao
Social, a COFINS, contribuicdo para o financiamento da Seguridade Social, e ICMS,
imposto sobre circulacdo de mercadorias e prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal. A seguir, serd apresentada uma rapida descricao das
regras vigentes em relacdo a cada um dos tributos para, apds, ponderarmos sobre a
adequacao da tributacdo atual, a luz das questdes financeiras acima descritas.

1.2.1. Imposto sobre produtos industrializados: IPI

A tributacdo pelo IPI de cigarros que contenham tabaco (item 2402.20.00) esta
disciplinada na Lei n? 12.546/2011, que criou uma politica de pregos minimos — como
resultado, em 2015, seu valor chegou RS 4,50. Em 2016, em razdo da publicagdo do
Decreto n° 8.656/2016, o preco minimo passou a ser RS 5,00. Além disso, também se
estabeleceu novas referéncias de aliquota ad valorem e base de cédlculo, de modo que a
aliquota efetiva passasse de 41,25% para 45%, com aumento sensivel de carga tributaria
sobre o setor!?.

Nos termos do artigo 14 da Lei n? 12.546/2011, ainda em vigor, a aliquota
nominal serd de 300%. Esse percentual pode ser reduzido ou majorado, segundo os
limites fixados no artigo 49, incisos | e Il do Decreto-lei n? 1.199/1971%. Segundo
determina o Decreto-lei, a redugao pode chegar a zero e a majoragdo em 30%,
considerando a necessidade do atingimento de objetivos de politica econémica-
governamental.

12 BRASIL. Receita Federal, 15 de jun. de 2016. Disponivel em:
<http://receita.economia.gov.br/orientacao/tributaria/regimes-e-controles-especiais/cigarros-
tributacao>. Acesso em 29 jul 2020.

13 Art 42 O Poder Executivo, em relacdo ao Impdsto sébre Produtos Industrializados, quando se torne
necessario atingir os objetivos da politica econémica governamental, mantida a seletividade em fung¢do
da essencialidade do produto, ou, ainda, para corrigir distor¢des, fica autorizado:

| - a reduzir aliquotas até 0 (zero);

Il - a majorar aliquotas, acrescentando até 30 (trinta) unidades ao percentual de incidéncia fixado na lei;
Il - a alterar a base de calculo em relacdo a determinados produtos, podendo, para ésse fim, fixar-lhes
valor tributavel minimo.
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Portanto, como regra geral, nos termos da legislacao vigente, o industrial ou o
importador recolherdo o IPI considerando-se tal aliquota de 300%, incidente sobre 15%
do preco de venda a varejo do cigarro. A aliquota efetiva serd de, pelo menos 45% em
razdo do atual preco minimo de venda — RS 5,004,

Nos termos do artigo 17 da Lei n? 12.546/2011, a opgdo pelo regime especial
obriga ao fabricante e importador a calcular o IPIl a partir da soma de duas parcelas: uma
ad valorem, cujo calculo é idéntico ao regime geral, e outra especifica, que variou, até
2014, conforme o tipo de embalagem do cigarro — macgo ou box, confira-se:

ALIQUOTAS
VIGENCIA AD VALOREM ESPECIFICA
MACO BOX
01/12/2011 a 30/04/2012 0% R$ 0,80 RS 1,15
01/05/2012 a 31/12/2012 40,0% R$ 0,90 RS 1,20
01/01/2013 a 31/12/2013 47,0% RS 1,05 RS 1,25
01/01/2014 a 31/12/2014 54,0% R$ 1,20 R$ 1,30
01/01/2015 a 30/04/2016 60,0% R$ 1,30 R$ 1,30
01/05/2016 a 30/11/2016 63,3% R$ 1,40 RS 1,40
A partir de 01/12/2016 66,7% RS 1,50 RS 1,50

Para ilustrar essa forma de calculo, tome-se o exemplo de um cigarro cujo prego
é de RS 5,00. Nesse caso, teriamos:

IPI = calculo ad valorem [AD] + célculo especifico [EP]

AD = (15% x 5,00) x IPI = AD +EP
AD =0,75x
AD =0,50 IP1=0,50 + 1,50

AD'=n72v200%
AD =2,25

A opgao pelo regime especial deve ser exercida em relagdo a todos os
estabelecimentos da pessoa juridica, até “o Ultimo dia util do més de dezembro de cada
ano-calenddrio, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano-calenddrio
subsequente ao da op¢do”, segundo dispde o artigo 18 da Lei n® 12.546/2011.

140 preco de venda a varejo é fixado pelo Poder Executivo e atualmente consta do artigo 72 do Decreto
n? 7.555/2011.
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Independentemente do regime, geral ou especial, o IPI devera ser apurado e
recolhido uma Unica vez pelo estabelecimento industrial, nas saidas do bem destinadas
ao mercado interno, ou pelo importador, por ocasido do desembaraco aduaneiro de
cigarros importados (artigo 16 da Lei n2 12.546/2011). Trata-se, portanto, de 6nus
concentrado no industrial ou importador, em razao da incidéncia monofasica.

Por fim, o Decreto n? 7.212/2010, que disciplina o IPI em linhas gerais, afasta
para os cigarros com tabaco qualquer hipdétese de suspensdo do recolhimento do
imposto, mesmo que na hipdtese de industrializacdo por encomenda (artigo 43,
paragrafo 32),

1.2.2. Contribuicao ao PIS e COFINS

A tributacdo de cigarros com tabaco pelo PIS e pela COFINS observa o regime
concentrado, na modalidade substituicdo tributdria. Isso significa que o industrial, o
importador e o atacadista tém o dever de recolher, além das contribuicdes devidas em
razdo de suas operacdes, aquelas que serdo devidas pelos proximos da cadeia de
consumo. O fundamento normativo para tanto é o artigo 150, paragrafo 72 da
Constituicdo e os artigos 52 da Lei n2 9.715/1998, 32 da Lei Complementar n 2 70/1991
e 53 da Lein 29.532/1997.

Nos termos da legislacdo vigente, a base de calculo das contribuicbes sera
apurada pela multiplicacdo do preco fixado para venda do produto no varejo por 2,9169
para a COFINS e 3,42 para o PIS. Apurada a base de célculo, deverdo ser aplicadas as
aliquotas das contribui¢des (0,65% para o PIS e 3% para a COFINS), a fim de obter o valor
final a ser pago®. Um exemplo mostra-se util para ilustrar: considere-se um cigarro cujo
preco de varejo seja RS 5,00; suponhamos ainda a venda de 10.000 unidades desse
cigarro em um dado més.

PIS/COFINS = BC x AL

PIS = (precgo de varejo x ) x0,65%

COFINS = (prego de varejo x ) x
3%

15 Ressalte-se que o dispositivo excepciona os cigarros que contenham tabaco feitos & mio; charutos e
cigarrilhas que contém tabaco e sejam destinados a estabelecimentos comerciais atacadistas e varejistas
de cigarros e cigarrilhas.

16 Lei n? 11.196/2005, alterada pela Lei n2 12.024/2009: “Art. 62. O percentual e o coeficiente
multiplicadores a que se referem o art. 32 da Lei Complementar n2 70, de 30 de dezembro de 1991
[COFINS], e o art. 52 da Lei n29.715, de 25 de novembro de 1998 [PIS], passam a ser de 291,69% (duzentos
e noventa e um inteiros e sessenta e nove centésimos por cento) e 3,42 (trés inteiros e quarenta e dois
centésimos), respectivamente.
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COFINS
BC=50.000x2,9169 =
145.845,00

PIS
BC =50.000x 3,42 =171.000
PIS =171.000 x 0,65%

COFINS =145.845,00 x 3%

Como é possivel notar, o multiplicador majora a base de calculo; elemento que
serve, a um s6 tempo, para antecipar o PIS e a COFINS devidos nas operagdes futuras
mas, também, para agravar a carga tributdria sobre o setor.

Sobre isso, vale mencionar que o artigo 195, paragrafo 92 da Constituicao
possibilita a adog¢do de aliquotas ou bases de cdlculo diferenciadas para as contribuicdes
previstas no inciso | do dispositivo —dentre as quais figuram o PIS e a COFINS —, em razao
da atividade econ6émica da pessoa juridica.

A analise da legislacdo do PIS e da COFINS mostram que o cdlculo, nesse caso, é
diferenciado. No entanto, a luz do texto constitucional, seria possivel o uso mais
intensivo desse recurso, de modo a assegurar a maior tributacdo dos cigarros com
tabaco, como resultado da aplicacdo do mencionado artigo 195, pardgrafo 92 da
Constituicdo. Ainda que essa diferenciagao ja ocorra nos termos acima relatados,
haveria margem para majoracao.

Por fim, para finalizar a exposicao sobre o desenho tributario atualmente vigente
sobre os cigarros com tabaco, passemos a analise das regras relativas ao ICMS.

1.2.3. ICMS

O Convénio ICMS n°® 52/2017 ampliou as possibilidades de substituicdo tributaria
no ICMS e discriminou, em seus anexos, os produtos que estariam sujeitos a essa
sistematica. Nesse sentido, contempla, no Anexo V, os bens objeto desta consulta:
ANEXO V - CIGARROS E OUTROS PRODUTOS DERIVADOS DO FUMO

ITEM CEST NCM/SH DESCRICAO

1.0 04.001.00 2402 Charutos, cigarrilhas e cigarros, de
tabaco ou dos seus sucedaneos

2.0 04.002.00 2403.1 Tabaco para fumar, mesmo contendo
sucedaneos de tabaco em qualquer proporgao

Como regra geral, o dever de recolher o imposto nesses moldes é do fabricante,
importador ou atacadista localizado no Estado, calculado sobre o preco de venda ao
varejo. Em S3o Paulo, a aliquota atual é de 30%, nos termos do artigo 55-A do
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regulamento do ICMS (Decreto n? 45.490/2000). Esse padrdo de incidéncia se repete
nos outros Estados, sem que haja especificidades relevantes, com excecdo do estado de
Minas Gerais.

Em meados de 2016, o entao governador de Minas Gerais, Fernando Pimentel,
assinou Protocolo de Intengdes com a Souza Cruz, que se comprometeu a centralizar as
operagdes no Estado, com suposto “fortalecimento da economia local, além de gerar
investimentos e empregos na regido e aumentar a arrecadacao de tributos, como o
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS)”.Y” Como possivel
consequéncia desse protocolo, em maio de 2017, foi aprovado um regime especial de
tributacdo do ICMS para os fabricantes e distribuidores de cigarro localizados no Estado.

Nos termos do regime especial, foi concedido um crédito presumido de ICMS nas
operagdes com cigarros, classificados no NBM/SH no item 2402.20.00 e fumos
desfiados, classificados no item 2403.19.00. Em razdo disso, o recolhimento efetivo de
ICMS acaba por resultar em?®;

I - 23% (vinte e trés por cento) do valor das remessas para vendas fora do estabelecimento, bonificagdes e
vendas, em operagdes internas;

Il - 6% (seis por cento) do valor das operagdes de vendas interestaduais tributadas com aliquota de 12%
(doze por cento);

Il - 3% (trés por cento) do valor das operagdes de vendas interestaduais tributadas com aliquota de 7%
(sete por cento);

IV -9,5% (nove inteiros e cinco décimos por cento) do valor das operagdes de transferéncias interestaduais
tributadas com aliquota de 12% (doze por cento);

V - 3% (trés por cento) do valor das operagdes de transferéncias interestaduais tributadas com aliquota de
7% (sete por cento).

Trata-se, naturalmente, de regime de tributacdo favorecida, que nao deve ser
admitido. Tal medida é contrdria ao principio da seletividade, também aplicdvel ao ICMS
por forca do artigo 155, pardgrafo 29, inciso | da Constituicdo. O argumento de
desenvolvimento econdmico da regido ndo pode se sobrepor aos ditames
constitucionais e viabilizar a tributacdo favorecida de bens notoriamente nocivos a
saude.

17 Fernando Pimentel assina protocolo de inten¢des com a Souza Cruz. Agéncia Minas Gerais, 22 de jul.
de 2016. <http://static.agenciaminas.mg.gov.br/noticia/fernando-pimentel-assina-protocolo-de-
intencoes-com-a-souza-cruz>. Acesso em 29 jul 2020.

18 ESTADO DE MINAS GERAIS. Parecer para turno Unico n2 232/2017. Diario Legislativo de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 4 de mai. de 2017. Tramitacdo de proposicdes, p. 17. Disponivel em:
<https://www.almg.gov.br/export/sites/default/consulte/arquivo diario legislativo/pdfs/2017/05/L201
70504.pdf>. Acesso em 29 jul 2020.
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Feita a ressalva a hipdtese de Minas Gerais e apresentadas as incidéncias
tributdrias atuais sobre a producdo e consumo de cigarros com tabaco, cumpre analisar
a adequacdo da carga tributdria atualmente incidente sobre o setor com os danos
causados, pela industria, a populagdo no geral e aos cofres publicos em especifico.

1.2.4. Ha espago para aumento da carga tributaria do setor?

Como se vé das linhas acima, é possivel afirmar que a tributacdo mais gravosa
sobre o cigarro tem sido largamente empregada no Brasil. Para além das aliquotas
majoradas de IPl e ICMS, h3, também, regime mais oneroso para o PIS/COFINS, pelo uso
de multiplicadores sobre a base de cdlculo. Em todos os casos, embora a maior
tributacdo possa resvalar em mais receitas publicas provenientes do comércio do bem,
a funcdo primeira das incidéncias majoradas ndo é arrecadatédria (fiscal), mas sim
voltada ao exercicio da influéncia no comportamento dos agentes econémicos, sejam
eles individuos e empresas.

A pratica é permitida pela Constituicdo em diversos dispositivos e é denominada
pela literatura juridica como extrafiscalidade: trata-se de prever normas tributarias que
tém finalidade indutora de comportamentos como predominantes, seja via majoracao
da carga tributdria com vistas ao desincentivo de determinado comportamento ou
reducdo de tributos, no caso de o objetivo ser facilitar ou promover certas condutas®®.

E verdade que, como nos diz Schoueri?°, toda norma tem funcdo arrecadatdria e
extrafiscal em maior ou menor grau. Por esse motivo, qualquer tributo pode ser
considerado como norma indutora. Contudo, hd alguns tributos que a Constituicdo
estabeleceu como os mais adequados para tal finalidade, seja pela flexibilizacdo das
limitacdes ao poder de tributar aplicaveis a ela, seja pela vinculagcdo do tributo ao
principio da seletividade, o qual permite fixar aliquotas diferenciadas para bens e
servicos conforme a importancia que tais bens e servicos assumem no cumprimento do
gue se entende por necessidades basicas a todos os individuos.

No caso especifico da tributacdo do cigarro, a extrafiscalidade é utilizada como
forma de desincentivo ao consumo e o fundamento para tanto decorre do artigo 153,
paragrafo 39, inciso | da Constituicdo, relativo ao IPI, e o artigo 155, pardgrafo 29, inciso

Il da Constituicdo, quanto ao ICMS:
Art. 153, § 32 O imposto previsto no inciso IV:
| - serd seletivo, em func¢do da essencialidade do produto; [...]

19 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e interven¢do econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 32
20 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 9. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2019, p. 165.
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Art. 155, § 22 O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: [...]
Il - podera ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos servicos;

A seletividade, enquanto regra tributdria indutora, permite que a Administracao
tribute com aliquotas diferenciadas produtos como o cigarro a fim de cumprir objetivos
extrafiscais como, por exemplo, o desincentivo ao tabagismo. Especificamente na
tributacdo de produtos notoriamente nocivos a saude, tal politica tem visa interferir nas
escolhas dos individuos: com a majoracao das aliquotas de tributos incidentes sobre o
cigarro, por exemplo, tais produtos se tornam mais caros, em razao do repasse do custo
do tributo no preco final. O propésito disso é que, frente a necessidade de despender
mais recursos para ostentar o vicio de fumar, o consumidor considere o impacto
financeiro de tal vicio e pense em reduzir o consumo do tabaco ou, entao, se sinta menos
inclinado a comecar a fumar.

Ao lado da autorizagdo constitucional acima detalhada, ha outros instrumentos
gue corroboram a adequacao do uso do direito tributario como medida de regulacdo de
determinados setores.

Sobre o tema, destaque-se o fato de que em 21/05/2003, a 562 Assembleia
Mundial da Saude da Organizacdo das Na¢des Unidas adotou, por unanimidade, a
Convenc¢ao-Quadro da Organizacdo Mundial de Saude para Controle do Tabaco
(CQCT/OMS) — tal instrumento ¢é tido como o primeiro tratado internacional de saude
publica da histéria da OMS. A vigéncia da convencdo se deu em 27/02/2005 e,
atualmente, conta com 181 paises signatarios??. Nos termos do artigo 32 da CQCT-OMS,
ratificada no Brasil pelo Decreto legislativo n? 1.012/2005 e promulgada pelo Decreto

n? 5.658/2006, o compromisso tem por objetivo:
Proteger as geragbes presentes e futuras das devastadoras conseqliéncias sanitarias, sociais,
ambientais e econOmicas geradas pelo consumo e pela exposicio 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 exposicdo a fumaca do tabaco.

A Parte lll da Convencdo enumera medidas concretas que devem ser tomadas
pela jurisdicdo no sentido da realizacdo eficaz dos objetivos enunciados no artigo 3¢9.
Especificamente ao que interessa a presente consulta, o artigo 62 estabelece
providéncias relacionadas a “precos e impostos para reduzir a demanda de tabaco”:

21 UNITED NATIONS. 4. WHO Framework Convention on Tobacco Control. Disponivel em:
<https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IX-4&chapter=9&lang=en#1>.
Acesso em 27 jul 2020.
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Artigo 62
1. As Partes reconhecem que medidas relacionadas a pregos e impostos sdo meios eficazes e
importantes para que diversos segmentos da populacdo, em particular os jovens, reduzam o
consumo de tabaco.
2. Sem prejuizo do direito soberano das Partes em decidir e estabelecer suas respectivas politicas
tributarias, cada Parte levara em conta seus objetivos nacionais de salde no que se refere ao
controle do tabaco e adotara ou manterd, quando aplicavel, medidas como as que seguem:
a) aplicar aos produtos do tabaco politicas tributarias e, quando aplicavel, politicas de
precos para contribuir com a consecucdo dos objetivos de satide tendentes a reduzir o
consumo do tabaco;
b) proibir ou restringir, quando aplicével, aos viajantes internacionais, a venda e/ou a
importacdo de produtos de tabaco livres de imposto e livres de tarifas aduaneiras.
3. As Partes deverdo fornecer os indices de taxacdo para os produtos do tabaco e as tendéncias
do consumo de produtos do tabaco, em seus relatdrios periddicos para a Conferéncia das Partes,
em conformidade com o artigo 21.

Fica claro, portanto, que o uso da tributacdio como forma de redugdo do
consumo de tabaco é recomendado, de forma incontroversa, por organismos
internacionais com ampla expertise no tema. Ndo restam duvidas, de outro lado, que o
Brasil assumiu o compromisso de avancar nessa agenda: trata-se de desestimular o
acesso, a frequéncia e a intensidade do uso do cigarro por meio de sua oneracao
econdmica.

O Observatério Nacional da Politica do Tabaco destaca que a “acessibilidade
econdmica se refere ao pre¢co do produto em relacdo a renda, sendo medida pela
proporcao do PIB anual per capita necessdrio para comprar 100 macos de cigarros da
marca mais vendida”. Ainda segundo o Observatdrio, quanto maior o indice, menor o
acesso aos cigarros e, assim menor o consumo. Essa afirmacdo é particularmente
relevante para os mais jovens: segundos dados do governo dos Estados Unidos da
América, nove entre dez fumantes comegaram a fumar aos 18 anos e 99% dos fumantes
antes dos 26 anos?2.

O grafico abaixo, da mesma fonte, indica “a evolugdo do preco do cigarro da
marca mais vendida no Brasil desde o0 ano de 2000 e o indice de acessibilidade com base
na renda per capita para compra de cigarros”:

22 pREVENTING Tobacco Use Among Youths, Surgeon General fact sheet, Office Of The Surgeon General,
6 de jun. de 2018. Disponivel em: <https://www.surgeongeneral.gov/library/reports/preventing-youth-
tobacco-use/factsheet.html>. Acesso em 28 jul 2020.
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Considerando especialmente a majoracao da carga tributaria do IPl em razdo da
Lei n? 12.546/2011, que promoveu um aumento escalonado nas aliquotas desde 2012,
com patamar maximo em 2016, é evidente o impacto direto nos precos e na
acessibilidade econ6mica ao cigarro. Parece possivel, pois, defender a eficacia de uma
politica de precos mais rigida e mais permeada pelos tributos. O quadro abaixo, ainda
gue relativo a periodo anterior, sumariza os impactos das diversas politicas regulatorias
sobre o nimero de fumantes no pais?3:
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A despeito disso tudo, é frequente o argumento de que o aumento continuo da
tributacdo sobre o tabaco pode resultar em diminuicdo da arrecadacdo. Disso se extrai,
portanto, a necessidade de boa calibragem da tributacdo incidente, de modo a manter
os incentivos necessarios ao atingimento da politica publica visada, qual seja, a reducao

B LEVY D, DE ALMEIDA LM, SZKLO A. The Brazil SimSmoke Policy Simulation Model: The Effect of Strong
Tobacco Control Policies on Smoking Prevalence and Smoking-Attributable Deaths in a Middle Income
Nation. PLOS Medicine 9(11): 1001336, 2012. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1371/journal.pmed.1001336>. Acesso em 27 jul 2020.
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do tabagismo, pelo aumento do valor final do produto para dificultar o acesso,
notadamente por jovens e populacdo de baixa renda.

Especificamente para o caso brasileiro, temos uma carga tributaria diferenciada
sobre cigarros com tabaco: conforme visto linhas acima, tanto o IPI quanto o PIS e a
COFINS sdao majorados em comparacao a outros produtos. Contudo, para fins de avaliar
a possibilidade de erosdo da base tributdvel, devemos comparar o nivel de tributacao
atual dos cigarros com o sistema de referéncia padrdo de outros produtos; ou seja, a
tributacdo-base.

No que se refere ao PIS e a COFINS, a existéncia de multiplicadores nas bases de
calculo majora a carga tributdria incidente sobre os cigarros com tabaco, levando a
aliquota do PIS de 0,65% para 3,42% e a da COFINS de 3% para 8,75%. Em relacao ao IPI,
no regime geral, a aliquota efetiva é de 45%, enquanto no regime especial, ela é de 40%.
O ICMS, por sua vez, depende da fixacao de cada estado —em Sao Paulo, a aliquota é de
30%; valor que ndao é demasiadamente elevado, considerando, por exemplo, a
tributagdo de energia elétrica, bem indiscutivelmente essencial, cuja aliquota nominal é
de 25% em diversos Estados da Federacdo. O mesmo se diga em relacdo aos estados do
Rio de Janeiro e Bahia, cujas aliquotas sdao de, respectivamente, 37% e 30%. Sendo
assim, os pontos de possivel controvérsia estariam no IPI, PIS e COFINS.

Tomando-se como exemplo um cigarro comercializado a RS 5,00, no regime
especial de IPI, e as aliquotas efetivas tal qual postas acima, teriamos o seguinte cenario:

IP1'=5,00 x 40% = 2,00

PIS/COFINS = 5,00 x 12,17% = 0,61

Total de tributos = RS 2,61

Embora esse nivel de tributacdo pareca nominalmente elevado, convém um
olhar em perspectiva com outros paises. Essa comparacdo é Util na avaliagdo quanto a
real possibilidade de inflexao da arrecadacao tributaria.
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Um estudo de 2019 da OMS?*, Organiza¢do Mundial de Saude, avaliou a carga
tributdria incidente sobre cigarros em todos os paises do mundo, pela discriminacao de
cada parcela de tributo incidente, para, apds, apresentar a representatividade total do
onus tributario. Nesse sentido, o pais que mais tributa cigarros é o Niue, com
percentagem total de 87,78%, seguido por diversos outros paises com tributagao acima
dos 80%%°. Confira-se, abaixo, uma pequena mostra do documento:

SPECIFIC AD XSE:E IMPORT | OTHER | VALOR
PAIS EXCISE VQ;E;)EEM TAX/SALE | DUTIES TAXES TOTAL
S TAX

Niue 0,00% 0,00%| 11,11%| 72,44%| 4,17%| 87,72%
Finlandia 16,06% | 52,00%| 19,35%| 0,00% 0,00% | 87,41%
Bésnia e Herzegovina 2727% | 42,00%| 14,53% 0,00% 0,00% | 83,80%
Bulgaria 41,92%| 25,00%| 16,67%| 0,00% 0,00% | 83,59%
llhas Mauricio 70,50% 0,00% | 13,04% 0,00% 0,00% | 83,54%
Cisjordania e Faixa de Gaza | 35,91%| 33,75%| 13,79% 0,00% 0,00% | 83,45%
Brasil 30,00%| 10,00%| 32,00%| 0,00%| 10,97%| 82,97%
Franga 14,98% | 50,80%| 16,67%| 0,00% 0,00% | 82,45%
Chile 36,39%| 30,00%| 15,97%| 0,00% 0,00% | 82,36%

Com base nessas informacdes, é possivel postular que a carga tributaria total
média no Brasil sobre cigarros esta, atualmente, adequada com as diretrizes da
CQCT/OMS, especialmente em comparacgdo aos outros paises acima mencionados.. Essa
marca, recentemente atingida pelo Brasil que, ja esteve na 66° posicdo, garante ao pais
uma politica tributdria adequada para o tabaco.

Isso porque a OMS afirma que um aumento de tributo que resulte em majoracao
dos pregos dos cigarros em 10% reduz o consumo em torno de 4% nos paises ricos e 5%
nos paises de baixa ou média renda?®. Nesse sentido, o Brasil estd, no momento,
cumprindo seu papel no que tange a tributacdo de cigarros e combate ao tabagismo.
Esses dados, no entanto, ndo impdem nem revisdo da carga tributdria atualmente

24 \WORLD HEALTH ORGANIZATION. WHO Report on the Global Tobacco Epidemic. Geneva: World Health

Organization, 2019. Disponivel em
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/326043/9789241516204-eng.pdf?ua=1. Acesso em
29 jul 2020.

% S30 eles, em ordem decrescente de tributacdo: Finldndia, Bdsnia e Herzegovina, Bulgéaria, Ilhas
Mauricio, Cisjordania e Faixa de Gaza, Brasil, Franca e Chile.

26 LEADING cause of death, illness and impoverishment. World Health Organization, 27 mai. 2020.
Disponivel em: <http://www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/tobacco>. Acesso em 27 jul 2020.
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vigente nem sequer se impede de considerar a possibilidade econdmica de se cogitar a
criacdo de um novo tributo sobre tabaco?” e mesmo a possibilidade de ressarcimento
ao Erério, conforme sera adiante tratado.

Sobre o tema, reforce-se: considerando que o cigarro é um produto cujo
consumo ndo resulta em nenhum beneficio; ao contrario, apenas atrai prejuizos
econdmicos e sociais. O instrumento tributario adequado para coibir ou reduzir o
consumo s6 pode ser a majoracdo de tributos. A auséncia de quaisquer externalidades
positivas impede que a extrafiscalidade seja utilizada em sua versao de incentivo fiscal,
como se da no direito ambiental.

Como é sabido, da perspectiva ambiental, a tributacdo pode se guiar pela
majoracdo dos tributos incidentes sobre o poluidor (principio do poluidor-pagador) a
fim de que “[...] os custos sociais provocados pela atividade que lesa ao agredir o meio
ambiente repercutam nos custos finais dos produtos e servicos ligados a essa
atividade”?8. Por outro lado, a tributacdo também pode incentivar aqueles que
promovem atividades que ndo agridem o meio ambiente (principio do protetor-
recebedor), aplicando-se aqueles que “[...] com as suas condutas criem condicOes
especificas de conservacdao ambiental que beneficiem a sociedade [e recebam] uma
compensacio justa, internalizando-se assim as externalidades ambientais positivas”?°.
Ha, nesse caso, uma escolha politica a ser feita pelo gestor: incentivar financeiramente,
via tributos, as praticas sustentaveis, ou agravar a tributacdo sobre aqueles que poluem.

No caso do tabaco, essa escolha ndo se impde. O exercicio da extrafiscalidade
apenas pode se dar pela maior tributacdo do consumo e da industria tabagista. Isso
decorre do fato de que o tabagismo é sempre prejudicial, ndo havendo formas de a
industria se portar de modo a atender a qualquer interesse publico. A tributacdo mais
gravosa, portanto, é Unica medida passivel de ser cogitada.

Sendo a majoracao da tributacdo a Unica via possivel quando se pondera sobre
politicas tributarias aplicaveis ao setor, um argumento frequentemente utilizado para
limitar a acdo do poder publico é o que a consequéncia de maiores dnus tributarios seria
o aumento do mercado ilegal e, assim do contrabando.

27 A exemplo do Projeto de Lei n2 2898/2019, que propde a criacdo de uma CIDE Tabaco. Mais informagdes
em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/136774, aceso em 29 jul 2020.

28 peralta, M.C. E. Tributagdo ambiental : reflexdes sobre a introdugdo da variavel ambiental no sistema
tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 203.

29 peralta, M.C. E. Tributagdo ambiental : reflexdes sobre a introdugdo da variavel ambiental no sistema
tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 204.
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Contudo, tanto o aumento da tributacdo de produtos de tabaco quanto o
combate ao comércio ilicito destes produtos sdo medidas previstas CQCT, nos artigos
6.1 e 15.1, abaixo transcritos:

6.1 As Partes reconhecem que medidas relacionadas a pregos e impostos sdo meios eficazes e importantes
para que diversos segmentos da populagdo, em particular os jovens, reduzam o consumo de tabaco.

15.1. As Partes reconhecem que a eliminagdo de todas as formas de comércio ilicito de produtos de tabaco
— como o contrabando, a fabricacdo ilicita, a falsificagdo - e a elaboragdo e a aplicagdo, a esse respeito, de
uma legislagdo nacional relacionada e de acordos sub-regionais, regionais e mundiais sdo componentes
essenciais do controle do tabaco.

Assim, o contrabando e o mercado ilegal ndo devem influenciar na decisdo de
aumento ou de manutencdo dos niveis existentes de tributacdo sobre cigarros. Tais
problemas ndo sdo exclusivos da industria do tabaco. Tanto no mercado de produtos
legais (cigarros, bebidas, eletrénicos, roupas), quanto no de produtos ilegais (drogas
ilicitas, armas), o controle de fronteiras é problema grave que exige atuacdo efetiva do
Poder Publico. Nao é possivel depositar esse 6nus nas costas do direito tributario,
apenas. Se o contrabando é uma adversidade, como de fato é, a solugdo para esse
desafio ndo deve partir da consideracdo a priori de que tributos ndo podem ser
utilizados com a finalidade de mitigar o consumo e direcionar o custeio das
externalidades negativas de industrias notoriamente danosas a sociedade, como é o
caso da industria do tabaco®°.

Sobre o tema, alias, a Conven¢ao-Quadro, acima mencionada, delineia medidas
para gestdo do problema de mercados ilicitos de tabaco. A revisdo contida no artigo
15(2) prevé que as embalagens de produtos de tabaco devem indicar sua origem, de
modo a facilitar a fiscalizacdo e controle do movimento nesse mercado.

Também no bojo da previsdo do artigo 15 foram desenhadas outras politicas,
como (i) a exigéncia de que mercadorias (carteiras unitarias e embalagens de produtos
de tabaco) contenham previsdo sobre quais os limites territoriais de sua venda
autorizada ou outra indicacdo sobre o destino final legal do produto (artigo 15(2)a) e (ii)
a possibilidade de expedicao de licencas para controlar ou regulamentar a producao e
distribuicdo de tabaco.

Some-se a essas determinacdes a assinatura de Protocolo da CQCT em 2012 em
Seul sobre o tema, o chamado Protocolo para Eliminar o Comércio llicito de Produtos do

30 PISCITELLI, Tathiane. Tributacdo do Tabaco: ha margem para aumento? Disponivel em:
https://www.valor.com.br/legislacao/fio-da-meada/5949299/tributacao-do-tabaco-ha-margem-para-
aumento, acesso em 29 jul 2020.
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Tabaco3!. Quanto a transposi¢do dessas normas ao Brasil, o Decreto Legislativo n2 185,
de 11 de dezembro de 2017, aprovou o texto do referido Protocolo e o recente Decreto
n2 9.516, de 01 de outubro de 2018, promulgou-o. O objetivo do protocolo, nos termos
de seu art. 3232, é eliminar o comércio ilicito de produtos de tabaco ao regulamentar o
artigo 15 da CQCT.

Em resumo, portanto, é de se perceber o enorme empenho, a0 menos em
patamar normativo, que o Brasil tem empreendido em favor da reducdo do mercado
ilicito. A existéncia de contrabando ndo é razdao necessaria nem suficiente para impedir
a maior tributacdo. Ndo se pode, nesse sentido, extinguir uma medida correta em
termos de politica publica em razao de suas eventuais externalidades negativas, se elas
forem passiveis de enfrentamento.

Tanto a Convenc¢ao-Quadro como o Protocolo para Eliminar o Comércio llicito de
Produtos de Tabaco sdo instrumentos juridicos que trazem medidas comprovadamente
eficazes em prol da redugdo/elimina¢cdo do mercado ilicito de tabaco no Brasil. Seus
grandes pilares sdo a coordenacdo (nacional, regional e internacional), a transparéncia,
a atuacao em diversos niveis da cadeia produtiva, o controle e a atualizacdo de politicas,
em apoio a estudos e pesquisas do impacto realizado (vide o artigo 13(2) do Protocolo,
por exemplo).

Sendo assim, o suposto crescimento do mercado ilegal ndo é, por si s6, razao
para limitar o crescimento ou mesmo questionar a atual carga tributaria do setor. De
outro lado, sendo a extrafiscalidade mecanismo constitucionalmente previsto e
adequado para inibir comportamentos indesejados, ao lado da constatacdo dos severos
gastos que a industria tabagista impde ao poder publico, devemos concluir pela sua
perfeita adequacdo 33.

31 BRASIL. Decreto n° 9.516, de 1° de outubro de 2018. Promulga o Protocolo para Eliminar o Comércio
llicito de Produtos de Tabaco, de 12 de novembro de 2012. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2 de out.
2018. Sec¢ao 1, p. 1-10.

32 Artigo 3. Objetivo. O objetivo do presente Protocolo é eliminar todas as formas de comércio ilicito de
produtos de tabaco, em conformidade com os termos do artigo 15 da Conven¢do-Quadro da OMS para o
Controle do Tabaco.

33 Nesse sentido, inclusive, cite-se tentativa frustrada do Ministério da Justica de rever a tributacdo de
cigarros no Brasil, com vistas a redugdo da carga tributdria. O Ministério da Justica instituiu, por meio da
Portaria n° 263, de 23 de marco de 2019, Grupo de Trabalho (GT) com objetivo de avaliar a conveniéncia
da reducdo da tributacdo de cigarros no Brasil para “[...] diminuir o consumo de cigarros estrangeiros de
baixa qualidade, o contrabando e os riscos a saude dele decorrentes”. Em seu relatério final, o GT concluiu
gue a redugdo de tributos sobre cigarros levaria a perda de arrecadagdo e ao incentivo ao tabagismo.
Entendeu também o GT que ndo havia evidéncias de que a minoracdo da carga tributaria reduzisse o
contrabando de cigarros. Por fim, o relatdrio final sugeriu a recriacdo do Comité para Implementacdo da
Convencgdo Quadro para Eliminar o Comércio llicito de Produtos de Tabaco.
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Superadas, portanto, as questdes relacionadas a carga tributaria incidente sobre
a industria tabagista, cumpre, no proximo item, voltar os olhos para a Ac¢ao Civil Publica
ajuizada pela Unido, com vistas a analisar o argumento tributdrio presente nas
contestacdes a acao: o fato de que o deferimento da inicial resultaria na criacdo indevida
de novo tributo.

2. Ressarcimento ao Erario e o conceito de tributo

Conforme relatado linhas acima, a Acdo Civil Publica n2 5030568-
38.2019.4.04.7100 tem por objetivo obter, da indUstria tabagista, o ressarcimento pelos
danos causados ao Sistema Unico de Satde em razdo do uso disseminado de cigarros.
Para tanto, requer, com fundamento nos artigos 884, 927, pardgrafo unico e 931, todos
do Cddigo Civil, ndo apenas o pagamento de indenizacdo por danos materiais
correspondentes as despesas publicas extras com saude em razdao do consumo dos
cigarros produzidos pela ré pela populacdo brasileira nos ultimos cinco anos mas,
também, a assuncdo de dever de indenizacdo periddica enquanto se verificarem os
danos causados pelos produtos postos em circulacao pelas rés.

O objetivo deste item é apresentar as razdes pelas quais tal ressarcimento nao é
tributo e, assim, ndo pode ser confundido com nova fonte de custeio da Seguridade
Social, cujo fundamento estaria no artigo 195, paragrafo 42 da Constituicdo. Para tanto,
faz-se fundamental, em primeiro lugar, esmiucar o conceito de tributo no Cdédigo
Tributdrio Nacional para, apds, avaliar se o deferimento da acdo resultaria em nova
hipotese de incidéncia tributdria.

2.1. O conceito de tributo: do financiamento estatal ao artigo 32 do Cédigo Tributario
Nacional

O estudo da tributagdo como fendbmeno auténomo do direito financeiro é
relativamente recente. A obtencdo de receitas pelo Estado através dos tributos é
inicialmente estudada como um capitulo do direito administrativo, que
progressivamente se especializa como parte do direito financeiro, para dele despregar-
se, didaticamente, no direito tributario. Exemplar da insercdo da tributacdo no contexto
do estudo do Direito administrativo é Otto Mayer. O autor, a partir de uma andlise
estritamente juridica, cuida do poder tributdrio na parte especial de sua obra, como um
detalhamento de mais uma atividade pertencente a Administracdo. Assim, discorre
sobre temas relacionados aos métodos de imposicao tributaria, formas de exercicio
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deste poder, condicdes e, inclusive, obtencao forcosa da divida tributaria e penalidades.

Em resumo, afirma3:
O poder tributario é o poder publico que atua no interesse das rendas do Estado. O
poder publico persegue dito fim de maneira mais direta impondo aos sujeitos
obrigacGes de pagar impostos em beneficio do Estado.

A especializacdo do direito tributario — e naturalmente do conceito de tributo —
como um saber autébnomo do estudo da administracdo e da atividade financeira do
Estado passa pela compreensdao da Ciéncia das Finangas, que teve como expoente
relevante Benvenuto Griziotti. Para o autor, a Ciéncia das Financas seria uma “Ciéncia
complexa”, cujos fins apenas poderiam ser obtidos pela analise dos quatro aspectos que
compdem a atividade financeira: politico, econdmico-social, juridico e técnico®. Tal
raciocinio levou a denominada teoria integralista, que resultou em problemas praticos
mais diretamente relacionados com o ensino de tal Ciéncia.

A separacao didatica entre Economia Financeira e Direito Financeiro e a insercao
deste nos quadros das Escolas de Direito surge como uma reacao a Griziotti e tratou-se,
em certa medida, de uma retomada do pensamento de Otto Mayer, brevemente
exposto acima, que propunha uma andlise estritamente juridica da atividade financeira.
Autores desse movimento foram Achille Donato Gianinni e Antonio Berliri, que
influenciaram decisivamente a cultura juridica brasileira. O maior expoente nesse
sentido foi Alfredo Augusto Becker que, antes mesmo da publicacdo do CTN, ja
denunciava as impropriedades da conexdo conceitual entre tributos e financiamento
estatal®®. Ndo obstante a postura de Becker e a corrente doutrinaria que se formava por
um desprendimento do direito tributdrio em face dos conceitos de finangas publicas,
em 1964 tem-se a positivacdo, pela primeira vez, do conceito de tributo, nos seguintes

termos:
Artigo 92 — Tributo é toda receita derivada instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo os impostos, as taxas e contribuicdes nos termos da Constituicdo e das
leis vigentes em matéria financeira destinando-se o seu produto ao custeio de atividades
gerais ou especificas exercidas por essas entidades.

A simples leitura do dispositivo é capaz de deixar bastante clara a conexdo que o
legislador estabelece entre direito tributdrio e o direito financeiro. Em primeiro lugar,
tributo é definido como “receita derivada”, em oposi¢do as “receitas originarias”, que

34 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman. Tomo |, Parte General. Trad. Horacio H. Heredia e
Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1949, p. 261.

35 GRIZIOTTI, Benvenuto. Studi di scienza dele finanze e diritto finanziario. Milano: Giufrré, 1956.

36 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. S3o Paulo: Lejus, 2002.
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sdo aquelas decorrentes ndo da coercdo que o Estado exerce sobre o patrimoénio do
particular, mas sim resultantes da autonomia deste — o exemplo cldssico sdo os precos
publicos, como veremos mais adiante.

Tributos, ao contrdrio, seriam receitas provenientes de uma relacao vertical que
se estabelece entre Estado e particular, com vistas a obtencdo de recursos para o
financiamento das despesas publicas — ainda que ndo se negue a possibilidade de se
utilizar tributos para obtencado de finalidades outras, como a intervencao na economia,
ndo pode se negar que o objetivo primordial dos tributos seja, exatamente, a garantia
de receitas para a manutencdo dos Estados. A redac¢do do artigo 92 da Lei n® 4.320/1964
deixa bastante claro o vinculo entre a atividade financeira do Estado e o conceito de
tributo — elemento corroborado, inclusive, pelo tratamento indistinto, naquele
momento, de duas praticas que, apesar de complementares, sdo diferentes: direito
tributario e direito financeiro.

Com a publicacdo do CTN, contudo, retira-se da definicdo de tributo sua
finalidade precipua, qual seja, o financiamento das despesas estatais. Isso, porém, nao
implica, a nosso ver, a separacao conceitual entre tributacao e financiamento. Ainda que
sejam atividades estatais distintas, entendemos que sao dois lados da mesma moeda.
Essa postura decorre de uma percepcao do direito tributdrio como uma pratica
normativa relativa a “criacdo, cobranca, fiscalizacdo e pagamento de tributos que se
justifica em face da necessidade de os particulares fornecerem meios materiais para o
Estado cumprir com suas tarefas bdsicas, como seguranca e ordem interna”, conforme
ja afirmamos em outra ocasido®’.

Corroborando a impropriedade de se desvincular o tributo de sua finalidade
financiadora, Geraldo Ataliba, em obra republicada apds o advento do Cédigo Tributario
Nacional, salienta que “ndo so é tradicdo quase universalmente consagrada que os
tributos tém por finalidade prestar-se ao custeio de finalidades publicas, como a eles é
mesmo inerente tal carater. E da prépria natureza dos tributos o carater publicistico de
sua aplicacdo. No Brasil, como em todos os estados de direito, é principio constitucional
eminente a destinacdo publica dos tributos”38. Ainda que isso n3o necessariamente

37 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributario. S3o Paulo:
Noeses, 2011, p. 129.

38 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1968,
p. 180. Mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o autor permanece com a mesma postura:
“As normas tributarias, portanto, atribuem dinheiro ao estado e ordenam comportamentos, dos agentes
publicos, de contribuintes e de terceiros, tendentes a levar (em tempo oportuno, pela forma correta,
segundo os critérios previamente estabelecidos e em quantia legalmente fixada) dinheiro dos particulares
para os cofres publicos”. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese se Incidéncia Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p.. 30.
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implique a incorporacao ao conceito de tributo de sua finalidade respectiva, como, em
outras ocasides, ja rechacou Ataliba3?, o reconhecimento dessa func¢do é incontroverso.

Naturalmente que essa postura ndo resulta nem na negativa acerca de outros
objetivos que podem ser atingidos com a tributacdo, como a inducdo de
comportamentos, nem ao menos em uma retomada da Ciéncia das Financas ou da visao
integralista de Griziotti. Defende-se, apenas, uma conexdao conceitual entre direito
tributdrio e direito financeiro, sem que isso implique a inexisténcia de autonomia
didatica.

Dessa feita, é imperioso reconhecer que o direito tributario se coloca como parte
constitutiva do Estado, de forma que n3o haveria que se cogitar de tributos sem Estado
ou Estado sem tributos. Inexiste qualquer antecedéncia légica entre o exercicio da
tributacdo e a formacado do Estado; contemporaneamente ambos sdo parte do mesmo
fenbmeno e se implicam reciprocamente. Disso decorre uma outra conclusdo: na
mesma medida em que os tributos existem e se justificam em face da necessidade de
financiamento estatal, por serem parte constitutiva do Estado, sdo, também,
instrumentos de realiza¢do dos fins estatais e tal se relaciona diretamente com o modelo
de Estado constituido pelo direito.

Voltando-se os olhos especificamente para o Brasil, temos que a tributacao
funciona, a um sé tempo, como garantidora material do Estado e instrumento para a
efetivacdo do Estado democratico e social de direito. Dessa feita, definir o conceito de
tributo e as espécies respectivas é fundamental para identificar os meios pelos quais o
Estado ira obter recursos de seus cidadaos, como forma de garantir o funcionamento,
manutencao e eficiéncia das estruturas estatais. De outro lado, a analise dos principios
e imunidades tributdrias revela os limites materiais e formais que o poder de tributar
deve observar.

Situado o conceito de tributo nesse panorama mais amplo, portanto, cumpre
voltar nossas atenc¢des a definicdo de tributo contida no Cddigo Tributario Nacional,
presente em seu artigo 39:

Art. 32 - Tributo é toda presta¢do pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Sem pretender diminuir a importancia do dispositivo acima transcrito, deve-se
reiterar que o conceito de tributo ndo depende, exatamente, da redacdao do Cddigo.
Como visto brevemente acima, trata-se de construcdo histérica, que advém da pratica

39 SOUZA, Rubens Gomes de; ATALIBA, Geraldo; CARVALHO, Paulo de Barros. Comentdrios ao Cédigo
Tributario Nacional — Parte geral. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007,p. 57.
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tributdria e apenas é confirmada pelo Cdédigo Tributario Nacional. Nessa linha de
pensamento, cite-se o pensamento de Geraldo Ataliba, para quem?°: “o artigo 32 do CTN
é mero precepto didactico, como o qualificaria o eminente mestre espanhol Sainz de
Bujanda. Por outro lado, o conceito de tributo é constitucional”.

A afirmacdo de Ataliba é corroborada pela redacado do artigo 182, § 4°, inciso |l
da Constituicdo, que prevé a cobranca de IPTU progressivo como penalidade aplicavel
em virtude da subutilizacdo de imodvel urbano. Trata-se da denominada
“progressividade no tempo do IPTU”, que é dissociada de elementos de capacidade
contributiva e funda-se no dever de preservacao da funcdo social da propriedade
urbana*l.

Ora, fosse a definicao do artigo 3° do CTN diretriz absoluta para se definir tributo,
jamais poderia haver tal comando na Constituicdo, ja que se trata, claramente, de
hipbtese de utilizacdo de tributo como sancdo por ato ilicito*?. Ademais, cite-se que o
Cédigo Tributdrio Nacional, ao definir tributo, ndo menciona a finalidade publica da
tributacdo. Diferente do artigo 92 da Lei n? 4.320/1964, a redacdo do Cddigo é
totalmente alheia a funcao institucional do tributo.

A delimitacdo dos elementos positivados no artigo 3° fica mais bem realizada se
dividirmos dito dispositivo: uma apreciacdo analitica para melhor compreender
referidos aspectos.

2.1.1. Tributo é dever patrimonial exigido de forma impositiva e mediante lei

s

Nos termos da redacdo inicial do artigo 39, tributo é “prestacdao pecunidria
compulséria, em moeda, ou em cujo valor nela se possa exprimir”. Essa primeira parte
do dispositivo revela o fato de que o tributo é um dever patrimonial, exigido de forma
impositiva dos particulares; ndo se trata, pois, de prestacdo voluntaria. O pagamento
serd em moeda ou em valor nela expresso.

Ademais, sendo um dever patrimonial exigido de forma impositiva,
naturalmente que deverd ser resultante de lei. Trata-se de observar o principio da

40 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. S3o Paulo: Malheiros, 2003,p. 32.

41 “Art. 182, § 42 E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado
ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | -
parcelamento ou edificacdo compulsdrios; Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo; lll - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais”.

42 Nessa linha, também é o entendimento de Schoueri, cf. em SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 141-142.
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legalidade, ja vigente a época da publicacdo do Cédigo Tributario Nacional, como se via
do artigo 141, pardgrafo 34 da Constituicao de 1946.

Ainda sobre a legalidade, a previsdao em lei abarca todos os elementos do tributo,
o que implica a identificacdo precisa do fato passivel de tributacdo e da relacao juridica
tributdria, em observancia, também, ao artigo 97 do prdéprio Coddigo Tributario Nacional.

2.1.2. Tributo nao pode ser sangao por ato ilicito

Seguindo-se com a redacdo do Cédigo, temos que o tributo ndo pode ser exigido
como forma de sangdo por ato ilicito. As condutas passiveis de tributacdo, como regra,
denotam riqueza e, assim, capacidade contributiva. Trata-se de atos licitos, no geral
eleitos pela Constituicdo, como passiveis de atrair a incidéncia tributaria. O ilicito, de seu
turno, é condicdo para a exigéncia de penalidades tributarias as quais, como fica claro,
se se confundem com tributos.

2.1.3. Tributo deve ser cobrado por atividade administrativa plenamente
vinculada

A parte final do artigo 32 do Cédigo Tributdrio Nacional prescreve que os tributos
deverdo ser cobrados “por atividade administrativa plenamente vinculada”. Trata-se de
reforco ao principio da legalidade: os atos administrativos vinculados sdo aqueles cuja
realizacdo depende da observancia estrita dos contornos legais, sem espaco para juizos
de oportunidade e conveniéncia por parte da Administracao.

A figura que materializa a cobranca do tributo nesses termos é o lancamento
tributdrio — ato que constitui a relacdo juridica tributaria e cuja realizacao é privativa da
autoridade administrativa. Some-se a isso, ainda a extensa disciplina da cobranca
judicial do crédito tributario na Lei n2 6.830/1980, relativa ao procedimento de execugdo
fiscal do crédito tributario.

Diante da elucidacdo das caracteristicas gerais dos tributos, seja a luz do Cddigo
Tributdrio Nacional, seja considerando-se o dever geral de financiamento estatal,
cumpre analisar o ponto especifico suscitado nas defesas: o ressarcimento, tal qual
requerido pela Unido, poderia ser qualificado como tributo? Esse sera o objeto do

proximo item.
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2.2. Ressarcimento por ato licito: natureza tributaria?

O pedido de ressarcimento efetivado na Ac¢ao Civil Pdblica em analise tem por
fundamente, nos artigos 884, 927, paragrafo unico e 931, todos do Cddigo Civil, que
dispdem:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais
e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos
produtos postos em circulagdo.

Trata-se, pois, de sustentar que a industria tabagista é passivel de ser chamada
a reparacao de dano ainda que ndo tenha culpa ou empreenda uma atividade ilicita. No
modelo inaugurado pelo Cédigo Civil de 2002, em se tratando de responsabilidade civil
objetiva, a licitude da atividade ndo pode ser empecilho para a reparacdo de danos
havidos por conta da pratica regular de atividades econbmicas, sob pena de
enriguecimento ilicito.

Especificamente em relacdo a reparacdo por ato ilicito, com fundamento no
artigo 927 do Cdédigo Civil, argumenta-se que as empresas teriam agido com abuso de
direito e, assim, excedido “manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social”, nos termos em que dispde o artigo 187 do Cdédigo. Nesse caso, naturalmente
gue ndo ha que se cogitar de confusdo entre o ressarcimento e tributo, na medida em
gue, como se sabe, tributo é prestacdao que ndo pode ser sangdo por ato ilicito.

De outro lado, diante da possibilidade de prestacdo pecunidria (ressarcimento)
decorrente de atividade licita, seria sim razodvel questionar se tal dever juridico, uma
vez reconhecido, ndo resultaria na imposicdo de um novo tributo. A resposta a essa
guestdo pode ser dada pela analise do conceito de tributo, acima realizada, aplicada a
essa indagacao.

Conforme amplamente tratado nas linhas acima, a definicdo de tributo do artigo
32 do Cédigo Tributdrio Nacional é passivel de diversas criticas, especialmente em razao
da desconsideracdo absoluta, no conceito firmado, da finalidade publica do tributo. De
outro lado, ndo é possivel admitir que tal definicdo seja tdo ampla a ponto de comportar
gualquer prestacao pecunidria que decorra de ato licito. Explica-se melhor.
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A pratica de atos licitos pode ensejar o dever juridico de pagamento de tributos
ou prestacdes diversas, que em nada se relacionam com o direito tributario. Sobre o
tema, um breve parénteses acerca da definicdo de receita publica e as classificacdes
possiveis dessa categoria faz-se necessario.

Receita publica pode ser definida como o ingresso definitivo de recursos nos
cofres publicos, sendo possivel classifica-la segundo a origem do ingresso, de um lado,
e segundo o motivo de entrada, de outro. Nesse Ultimo caso, faz-se mencdo a
classificacdo encontrada no artigo 11 da Lei 4.320/1964, irrelevante para a presente
questao.

Importa considerar, porém, a classificagcdo das receitas segundo sua origem, cujo
fundamento estd na identificacdo do papel que o Estado exerce ao obter essas receitas.
Em poucas palavras, como ja destaquei em outra ocasido®®, trata-se de identificar se a
entrada dos recursos publicos decorre de ato de imposicdo estatal (receitas derivadas),
ou se, ao contrdrio, resultam da atividade do Estado como agente privado (receitas
originarias). Ao lado disso, hd uma ultima possibilidade: as receitas ndo sdo resultantes
de ato préprio do ente, mas de uma transferéncia financeira proveniente de outro ente
da Federacdo (receitas transferidas).

Pois bem, tendo-se tais possibilidades em mente e voltando-se os olhos para o
objeto especifico deste item, para fins de avaliar se o ressarcimento requerido pela
Unido pode ser interpretado como exigéncia tributdria, trés situacdes devem ser
analisadas.

A primeira delas refere-se as condi¢Oes para a exigéncia de tributos. Ao lado da
presenca dos elementos basicos que compdem a definicido legal de tributo,
naturalmente que a avaliacdo material da incidéncia tributdria decorre de uma analise
mais ampla do Sistema Tributario Nacional.

Nesse sentido, o pressuposto bdsico para a exigéncia de tributos é a observancia
das regras de competéncia tributaria, que distribuem o poder de tributar entre os entes
da Federacao. Apés, deve-se perquirir pelo cumprimento dos principios constitucionais
tributdrios. Dentre eles, vale destacar a capacidade contributiva, que se relaciona
diretamente com o fato eleito pela lei como passivel de gerar a obrigacdo tributaria.

Em linhas gerais, tal principio deve ser visto como uma especificacdo do principio
da igualdade no direito tributario: o critério de diferenciacdo para justificar a maior ou
menor tributacdo estara na realizacdo de condutas presuntivas de riqueza e, portanto,

43 PISCITELLI, Tathiane. Direito Financeiro. S3o Paulo: Método, 2017.
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condutas que revelem a possibilidade de contribuir com as despesas estatais**. Ainda
deve-se notar que que referido principio, cuja esséncia estd em bem distribuir a carga
tributaria, tem duas manifesta¢des distintas, mas complementares. E possivel falar em
“capacidade contributiva objetiva ou absoluta” e “capacidade contributiva subjetiva ou
relativa”.

A capacidade contributiva objetiva associa o principio com a eleicao dos fatos
passiveis de tributacdo, como sendo aqueles que revelem a aptiddo para o concurso
com as despesas publicas. Ja a capacidade contributiva subjetiva (ou relativa), pressupde
uma andlise concreta do individuo, com vistas a verificar a possibilidade material e
normativa de suportar a incidéncia da carga tributdria®. Ou seja, n3o basta a
manifestacao de riqueza para que se conclua, de imediato, pela tributacao. Tal riqueza
deve estar disponivel, dado que se revela, especialmente, pela conjugac¢do dos primados
do minimo existencial com o ndo confisco.

Conforme ja ressaltado em outra oportunidade?®®, em ambas as manifestacdes
do principio, vé-se claramente a realizacdo da isonomia, em diferentes medidas. No
primeiro caso, trata-se de distribuir igualmente a carga tributaria, a partir da eleicao de
fatos que sejam passiveis de manifestar riqueza e, pois, capacidade econ6mica. No
segundo caso, tendo-se distribuida a carga tributaria e indicados os fatos passiveis de
tributacdo, deve-se estabelecer as condi¢des e intensidades do 6nus impositivo para
cada sujeito passivo, individualmente considerado, a partir da producdo de normas que
estabelecam as formas especificas de tributacao.

44 Nesse exato sentido, confira-se, entre outros: COSTA, Alcides Jorge. Capacidade contributiva. Revista
de Direito Tributario, n. 55, S30 Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 297-302; AVILA, Humberto. Sistema
Constitucional Tributario. S3o Paulo: Saraiva, 2017 e AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008.

45 Acerca dessa divisdo, Ferreiro Lapatza: “Portanto, para a aplicacdo efetiva desses principios [igualdade
e generalidade], é necessario determinar, primeiro, quem tem e quem ndo tem capacidade contributiva.
Determinar o que a doutrina tem chamado de capacidade contributiva absoluta. A capacidade para
contribuir. Em segundo lugar, ja determinados aqueles que podem e devem ser tributados, é necessario
fixar em que medida tém que tributar cada um deles, de acordo com a sua capacidade contributiva
relativa. De acordo com a medida de sua capacidade, posta em ‘relacdo’, comparando-a com a capacidade
das ‘demais’”. FERREIRO LAPATZA, José Juan. Curso de derecho tributario. Madri: Marcial Pons, 2011, p.
282. No original: “Por tanto, para la aplicacién efectiva de estos principios es necesario determinar,
primero, quién tiene y quién no tiene capacidad contributiva. Determinar lo que la doctrina ha llamado
capacidad contributiva absoluta. La capacidad para contribuir. En segundo lugar, determinado ya quiénes
pueden y tienes que tributar, es necesario fijar en qué medida tiene que tributar cada uno de ellos, de
acuerdo con su capacidad contributiva relativa. De acuerdo con la medida de su capacidad, puente en
‘relacion’, comparandola con la capacidad de ‘las demas’”.

46 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributario. S3o Paulo:
Noeses, 2011, p. 212.
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Pois bem, presentes ambas as dimensdes da capacidade contributiva, podera o
legislador, sempre em respeito as regras de competéncia, criar incidéncias tributarias
proprias, aptas a captar a riqueza entdao manifestada. O sujeito passivo, de turno, tendo
realizado o fato eleito pela lei como passivel de resultar na constituicdo da relacdo
juridica tributdria, vé-se ligado ao sujeito ativo (autoridade tributaria) por vinculo
obrigacional cujo objeto é o pagamento do tributo. Ndo ha, nesse aspecto, qualquer
voluntariedade no ingresso nessa relacao juridica: a obrigacao tributaria é ex lege; sem
gualquer espaco para autonomia da vontade — decorre de lei, sem que a manifestacao
de vontade do sujeito passivo seja relevante para sua existéncia e exigibilidade.

A despeito da omissdao do Cédigo Tributario Nacional, é evidente que o objetivo
primeiro da contraprestacao é assegurar a manutencao do Estado, via arrecadacao de
receitas tributdrias. Trata-se, pois, de reconhecer a fung¢do publica dos tributos e a elo
indissociavel entre direito tributario e direito financeiro.

Situacdo diversa, porém, é aquela em que ha a pratica de ato licito por parte do
particular, que ingressa em uma relacgdo juridica com o Estado, mas de modo voluntario.
Tome-se como exemplo a prestacdo de servicos publicos cujo custeio se da pelo
pagamento de quantias pecunidrias pelo particular, que se beneficia da comodidade em
guestdo. Inexistente a compulsoriedade quanto ao ingresso na relagao juridica com o
Estado, ndo hd que se falar em tributo. Um exemplo seria Gtil para ilustrar.

Tome-se a situacdo relativa a taxa de emissao de passaportes. Caso o particular
gueira ver emitido tal documento, ele ndao possui escolha sendo requerer a prestacao
do servico perante a autoridade competente, mediante o pagamento da taxa respectiva.
A Unica forma de obter essa comodidade (emissdo do passaporte) é pelo acesso a esse
servico publico especifico e divisivel prestado pela Policia Federal. Trata-se,
evidentemente, de tributo, da espécie “taxa de servico publico”.

O mesmo, no entanto, ndo ocorre com o servico de transporte publico. A
comodidade pretendida na hipdtese é sair do ponto A e chegar no ponto B; desiderato
gue pode ser atingido seja pela utilizacdo de transporte publico vidrio, seja pelo uso de
uma bicicleta, seja pela utilizacdo de um veiculo particular. Sendo assim, a
contraprestacao exigida pelo uso do transporte publico vidrio jamais poderia ser um
tributo: nesse caso, a compulsoriedade quanto ao uso do servico publico ndo se faz
presente; tal uso decorre, essencialmente, do exercicio da autonomia de vontade do
particular. Trata-se, pois, de prestacdo havida no contexto da atuacdo do Estado como
agente de direito privado.

A terceira situacdo que se deve ter em mente decorre da possibilidade de a
pratica de um ato licito pelo particular gerar um ressarcimento pecuniario ao Estado. O
fundamento para tanto estaria, exatamente, nos artigos 927 e 931 do Cédigo Civil. Nessa
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hipotese, a pratica de atividade econémica licita ndo impediu que o particular realizasse
atos lesivos ao Erdrio e, assim, passiveis de reparacdao patrimonial. Nesse caso, a
despeito de a quantia a ser entregue decorrer de atuacao licita e, ainda, da auséncia de
voluntariedade no ingresso da relacao juridica, ja que o dever se ressarcir serd imposto
ou por lei, ou judicialmente, ndo se trata de tributo. Hd ao menos duas razoes para tanto.

O fato do qual decorre a constituicdo da relagdo juridica entre Estado e particular
ndo é necessariamente representativo de qualquer manifestacdo de riqueza. Ao
contrdrio, no antecedente da norma que obriga a reparacdao do dano, esta a pratica de
ato licito lesivo ao Erario. O que se exige é apenas o nexo de causalidade entre o ato de
responsabilidade da empresa, de um lado, e o dano ao Erario, de outro. A circunstancia
de esse mesmo ato constituir também fato gerador de obrigacao tributaria é acidental,
e nao imperativa.

Assim, se um ativista de determinada causa que implique prejuizo aos cofres
publico decidir dedicar sua vida e seu patrimoénio a realizacdo desse dano através de
atividade licita, essa conduta ndo necessariamente impora os mesmos tributos que
decorreriam da exploracdo econdmica dessa mesma atividade, mas nem por isso
deixara de acarretar lesdao reparavel. Raciocinio em sentido diverso implicaria assumir
gue o artigo 927, paragrafo unico do Cddigo Civil jamais se aplicaria em beneficio do
Estado ou em casos em que a propria exploracdo econdmica ja seja onerada por
tributos.

Sobre o tema, reforce-se: o objetivo primeiro da tributacdo é assegurar a
existéncia de receitas para o financiamento da estrutura estatal com vistas a realizacao
de gastos futuros. Quanto maior a arrecadagao, maiores as possibilidades financeiras
dos entes quanto a aplicacao desses recursos na expansao e aperfeicoamento das acdes
governamentais.

O ressarcimento, de modo diverso, visa compensar dano ja ocorrido e ndo se
presta a financiar despesas futuras, mas sim a restaurar dano ja ocorrido. Os recursos
poderao ser utilizados para qualquer finalidade, uma vez que inexiste vinculagdo legal
especifica para o destino da receita. Ademais, mesmo na hipdtese em que se requer o
ressarcimento enquanto houver dano, e, assim, para o futuro, o fundamento para a
reparacdo &, sempre, a existéncia de danos anteriores e nunca o financiamento de
despesa ainda nao verificada.

Dai, portanto, ser infundado cogitar que o deferimento do pedido da acdo
ajuizada pela Unido resultaria em nova fonte de financiamento da Seguridade Social,
nos termos do artigo 195, paragrafo 62 da Constituicdo. A obtencdo de recursos para
financiar a Seguridade Social se da via tributos especificos e sempre considerando
despesas futuras, uma vez que tributo ndo se presta a reparar uma situacao de fato ja
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estabelecida. A arrecadacdo tributdria sempre mira gastos futuros, nos termos da lei
orcamentadria.

Ademais, nem se argumente que a ja gravosa tributacdo da industria tabagista
seria suficiente para fazer frente a tais custos. Como mencionado linhas acima, os
tributos incidentes sobre o setor, para além de terem fung¢do arrecadatéria, como soi
acontecer com todos os tributos, visam coibir o consumo desses bens, pelo uso da
extrafiscalidade. O fato de o Poder Publico lancar mao dessa possibilidade de tributacao
visando a inducdo de comportamentos ndo afasta o uso de outros instrumentos que
tenham por objetivo recompor as perdas orcamentdrias causadas por essa mesma
indldstria e nem sequer possibilita que a atividade mais pesadamente onerada se
transmude em permissao para causar danos a sociedade.

Para corroborar essa interpretacao, cite-se recente decisdo do Supremo Tribunal
no julgamento do Recurso Extraordindrio n2 597.064, relativa a constitucionalidade do
artigo 32 da Lei n? 9.656/1998. Segundo o dispositivo, as pessoas juridicas de direito
privado que operam planos de assisténcia a saude teriam o dever de ressarcir o Erario
nos casos em que os servicos de atendimento a saude fossem prestados em instituicdes
publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de
Saude, SUS.

Por ocasido do julgamento, perquiriu-se acerca da natureza juridica da prestacao
imposta as operadoras, inclusive com o enfrentamento do argumento relativo a suposta
natureza tributaria dos valores pagos. O Tribunal, no entanto, rechagou tal interpretacao
exatamente por considerar a incidéncia da hipdtese prevista no artigo 927, paragrafo
Unico do Cédigo Civil: trata-se, portanto, de reparacao patrimonial, de natureza civil,
gue visa evitar o enriquecimento ilicito das operadoras de planos de saude.

A existéncia de relacdo juridica entre Estado e particular, portanto, nao atrai,
necessariamente, o regime constitucional tributario, que pode ser afastado tanto diante
da existéncia de autonomia do particular no ingresso na relacdo juridica (hipétese dos
precos publicos) quanto nos casos de reparacdo por dano decorrente de ato licito. Em
ambos os casos, o vinculo obrigacional afasta-se do direito publico, para situar-se na
esfera do direito privado.

Aplicando-se tais consideracdes ao presente caso, o dano que a industria
tabagista causa ao Erdrio é notdrio: as estimativas sdo de despesas adicionais de,
aproximadamente, RS 56,89 bilhdes ao ano*, o que representa um déficit de,

47 PINTO, Marcia et al . Carga do tabagismo no Brasil e beneficio potencial do aumento de impostos sobre
0s cigarros para a economia e para a reducdo de mortes e adoecimento. Cad. Saude Publica, Rio de
Janeiro, V. 35, n. 8, e00129118, 2019. Disponivel em
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aproximadamente, RS 43,89 bilhdes se considerarmos que, no mesmo ano em que tais
valores foram apurados, foram arrecadados apenas cerca de RS 13 bilhdes.

Os artigos 884, 927, paragrafo unico e 931 do Cédigo Civil prestam-se
exatamente para fazer frente a essa situacao, impedindo o enriquecimento ilicito as
custas do Erario. O trecho abaixo, extraido do voto do Ministro Edson Fachin no

julgamento do Recurso Extraordindrio n2 597.064, resume o argumento aqui defendido:
Por um lado, se é certo que a sociedade financia a prestacdo de satide pelo Poder Publico
por meio do pagamento de tributos, por outro lado ndo é possivel que a coletividade
venha a financiar o lucro das entidades privadas, que deixam de desembolsar valores
previamente contratados no momento do atendimento, que vem efetivamente a ser
prestado pelo Sistema Unico de Saude.

Insustentaveis, pois, as razdes constantes das contestacdes apresentadas a Acdo
Civil Publica n? 5030568-38.2019.4.04.7100. O ressarcimento requerido nos termos do
artigo 927, pardgrafo Unico tem natureza de receita origindria, ndo se confunde com
tributo e nem sequer representa nova fonte de financiamento da Seguridade Social.
Trata-se, apenas, de recomposicdao do patrimonio publico, medida adequada e possivel
nos termos do ordenamento juridico vigente.

. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, entendo que o ressarcimento das empresas de tabaco
pelos danos causados ao Sistema Unico de Saude n3o se integra ao conceito de tributo.
A prética de atos licitos pode ensejar o dever juridico de pagamento de tributos ou
prestacdes diversas, que em nada se relacionam com o direito tributario. Os precos
publicos e os casos de dever de reparacdao por dano decorrente de ato licito sdo
exemplares dessa situacao.

No caso concreto em andlise, considerando-se a inexisténcia de capacidade
contributiva no antecedente da norma que justifica a reparacao, bem como o fato de
gue o objetivo da acdo ajuizada pela Unido é obter a compensacao financeira por danos
passados, ndo ha que se falar, também, em nova fonte de financiamento da Seguridade
Social.

As conclusdes ora relatadas foram precedidas da apresentacdo do contexto
normativo da tributacdo do tabaco no Brasil, ao lado das fontes de custeio da saude e
das regras financeiras atualmente vigentes. Tais elementos corroboram a pertinéncia do
uso da tributacdo com finalidade extrafiscal no presente caso, a luz do carater

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-
311X2019001005007&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 29 jul 2020.
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notoriamente nocivo do consumo de cigarros. A tributacdo majorada, porém, nao
impede a adoc¢do de outras medidas capazes de mitigar o dano que a industria tabagista
causa ao Erario, a exemplo do que se vé no pedido de ressarcimento formulado pela
Uniao.

V. RESPOSTAS AOS QUESITOS

1) A pretensao de ressarcimento de danos causados ao Erario como decorréncia
dos custos dos tratamentos de doengas tabaco relacionadas,
instrumentalizada pela Unido através da acao civil publica n? 5030568-
38.2019.4.04.7100, representa tentativa de criagdo indireta de um tributo?

N3o. O fato de o particular ser obrigado a ressarcir o Estado em razao da pratica
de atos lesivos ao Erario ndo pode ser confundido com a exigéncia de um tributo. A
constituicdo da relacdo juridica entre Estado e particular ndo é representativa de
gualquer manifestacdo de riqueza — ao contrdrio, o pressuposto para a incidéncia da
norma de reparacao é a pratica de ato licito lesivo ao Erdrio. Ao lado disso, deve-se ter
em mente que o objetivo primeiro da tributacao, i.e., assegurar a existéncia de receitas
para o financiamento da estrutura estatal com vistas a realizacdo de gastos futuros, ndo
se confunde com a reparacdo, que visa, exatamente, suprir despesas passadas,
decorrentes da pratica do ato que ensejou o pedido de ressarcimento. Raciocinio
diverso implicaria afirmar a impossibilidade absoluta de hipdteses de reparacao privada
ao Estado, algo que, naturalmente, ndo se deve admitir.

2) E correto afirmar que o instituto da reparagdo de danos, nos moldes do objeto
da acgdo civil publica n? 5030568-38.2019.4.04.7100, configura meio de
financiamento da seguridade social?

N3o. Uma vez que o objetivo primeiro da tributacdo é assegurar a existéncia de
receitas para o financiamento da estrutura estatal com vistas a realizacdo de gastos
futuros, ndo ha que se falar em financiamento da Seguridade Social via reparacao civil.
A obtencdo de recursos para financiar tais necessidades se da via tributos especificos e
sempre considerando despesas futuras, uma vez que tributo nao se presta a reparar
uma situacao de fato ja estabelecida.
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3) Qual a finalidade precipua da extrafiscalidade aplicada a tributagao sobre os
cigarros? Favor correlacionar o tema as politicas estabelecidas pela Convencao-
Quadro sobre o Controle do Tabaco (ratificada pelo Brasil em 2005 e
internalizada em 2006), especialmente em relagdo as previsoes dos seus
artigos 6 e 19.

A extrafiscalidade, de uma perspectiva geral, revela o uso da norma tributaria de
voltado a influéncia no comportamento dos agentes econdmicos, sejam eles individuos
ou empresas. No caso especifico da tributacdo do cigarro, o instrumento é utilizado
como forma de desincentivo ao consumo. E ndo poderia ser de outro modo, ja que se
trata de produto cujo consumo nao resulta em nenhum beneficio; ao contrario, apenas
atrai prejuizos econdmicos e sociais

De outro lado, o uso da tributacdo como forma de redugdo do consumo de
tabaco é recomendado, de forma incontroversa, por organismos internacionais e o
Brasil assumiu o compromisso de avancar nessa agenda: a politica hoje adotada
reverbera o teor da Convencao Quadro sobre o Controle do Tabaco, uma vez que impde
indices elevados de tributacdo, reconhecendo-se a eficacia de tais medidas na reducao
do consumo — no exato teor dos artigos supramencionados.

4) Considerada a implementagao do teto de gastos, instituido pelo novo regime
fiscal (Emenda Constitucional n? 95/2016), a majoragdo do IPI sobre os
cigarros, atualmente, acarretaria incremento de recursos destinados a saude?
Em outros termos, seria possivel, no momento do ajuizamento da agao civil
publica da Unido, proceder-se a internalizacao das externalidades negativas
correspondentes aos impactos das doencgas tabaco relacionadas na saude
publica por meio de aumento de aliquota do referido imposto?

N3o. O Novo Regime Fiscal instituido pela Emenda Constitucional n? 95/2016
desvinculou o percentual de gastos com saude da arrecadacao tributdria: nos termos da
nova regra, para fins do cumprimento dessa despesa obrigatéria, considerar-se-a o
gasto do exercicio anterior, corrigido pela inflagdo. Sendo assim, aumentos nas aliquotas
do IPI ndo tem por resultado necessdrio o maior direcionamento de recursos a saude.

5) No julgamento do Recurso Extraordinario n? 597.064, o Supremo Tribunal

Federal se debrugou sobre a questao do financiamento da seguridade social e
suas diferencas em relagdao ao ressarcimento de danos causados ao Sistema

38



TATHIANE PISCITELLI

Professora de Direito Tributario e Finangas Publicas
Escola de Direito de S3do Paulo da Fundagao Getulio Vargas

Unico de Satde. As ligdes extraidas de tal julgado podem ser aplicadas no caso
da agao civil publica da Unido em face das fabricantes de cigarros?

Sim. O julgamento em referéncia definiu a natureza juridica do ressarcimento
devido ao Erdrio pelas pessoas juridicas de direito privado que operam planos de
assisténcia a saude nos casos de atendimento em instituicdes publicas ou privadas,
conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Saude, SUS.

Nessa ocasido, Supremo Tribunal Federal rechacou a tese de que tais valores
teriam natureza tributdria justamente por considerar a incidéncia da hipdtese prevista
no artigo 927, paragrafo unico do Cddigo Civil. Reconheceu-se, pois, que se trata de
reparacdo patrimonial, de natureza civil, que visa evitar o enriquecimento ilicito das
operadoras de planos de saude.

O raciocinio se aplica, em tudo, ao presente caso. A existéncia de relacao juridica
entre Estado e particular ndo atrai, necessariamente, o regime constitucional tributdrio,
gue pode ser afastado tanto diante da existéncia de autonomia do particular no ingresso
na relacdo juridica (hipdtese dos precos publicos) quanto nos casos de reparac¢do por
dano decorrente de ato licito. Em ambos os casos, o vinculo obrigacional afasta-se do
direito publico, para situar-se na esfera do direito privado.

Neste caso especifico, trata-se da ultima hipdtese: aplicacdo dos artigos 884,
927, paragrafo unico e 931 do Cddigo Civil com vistas a impedir o enriquecimento ilicito
das empresas as custas do Erdrio.

E o parecer.
TATHIANE DOS SANTOS PISCITELLI

Professora da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacdo Getulio Vargas

OAB/SP 208.034
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