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RESUMO

Esta dissertacdo tem como escopo analisar a adequacdo ao ordenamento constitucional
vigente do regime juridico da Taxa de Satde Suplementar (TSS), instituida pelo art. 18
da Lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000, cujo fato gerador € o poder de policia atribuido
legalmente a Agéncia Nacional de Saidde Suplementar (ANS). A énfase é dada a
discussdo das principais caracteristicas da TSS relacionadas a sua legalidade e
constitucionalidade, no intento de contribuir para melhor compreensdao dessa
modalidade tributdria. Especificamente, busca-se demonstrar que a exigibilidade do
tributo € constitucional, conhecer seus contribuintes, analisar seu fato gerador, sua
aliquota e sua base de cdlculo. O estudo € caracterizado por uma abordagem juridica e o
referencial tedrico que orienta a pesquisa tem como base os conceitos de taxa, poder de
policia, taxa de servico, fato gerador, base de cdlculo e aliquota. Focaliza a discussao
das controvérsias em torno desses elementos caracteristicos quando confrontado com a

Constituicdo Federal. O estudo destaca a tendéncia da jurisprudéncia dos tribunais

superiores brasileiros no sentido de reconhecer a constitucionalidade desse tributo.

Palavras-chave: constitucionalidade, tributo, taxa, satide suplementar, poder de policia.



ABSTRACT

This dissertation has the primary scope of analyzing the adequacy between the
constitutional framework and the legal basic of the Supplementary Health Rate (Taxa de
Saude Suplementar — TSS), created by article 18 of Law 9.961, from January 28 2000,
tribute whose taxable event is the police power legally attributed to the Nacional
Agency of Supplementary Health (Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS).
Emphasis is given to the discussion of the main features of the TSS related to its legality
and constitutionality, with the aim to contribute for a better understanding of this tax.
Special endeavors are made to show not only the constitutionality of the TSS, but also
to specify its tax calculation basis. The research consists in a legal approach, and the
theoretical references which guide the study encompass the concepts of rate, police
power, service rate, taxable event, tax calculation basis and tax rate. The discussion of
the controversy between the TSS main features vis a vis the Brazilian Federal
Constitution standards is highlighted. The study shows up the tendency of Brazilian

Federal Courts to recognize the constitutionality of this tribute.

Key words: constitutionality, tax, rate, supplementary health, police power.
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INTRODUCAO

O tema da presente investigacdo consiste no estudo acerca da adequacio ao
ordenamento constitucional vigente do regime juridico da Taxa de Saide Suplementar
(TSS). As taxas representam papel relevante no estudo da histéria tributéria brasileira e
sua importancia € destacada no direito brasileiro desde a Constitui¢do de 1891 quando,
pela primeira vez, estabeleceu-se a discriminacdo de renda tributdria e a divisdo

bipartida das espécies tributdrias (impostos e taxas).

O objetivo geral estabelecido neste estudo compreende a discussdo das
principais caracteristicas da TSS relacionadas a sua legalidade e constitucionalidade, no
intento de contribuir, de maneira singela e mediante alguns apontamentos, para um

melhor entendimento dessa modalidade tributaria.

Como objetivos especificos necessdrios para alcancar o objetivo geral,
determinou-se os seguintes: analisar a adequagcdo ao ordenamento constitucional do
regime juridico da TSS (Lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000); conhecer seus
contribuintes; analisar seu fato gerador e sua base de célculo fato; revisar a literatura
relativa as taxas; e, finalmente, com base no marco tedrico-conceitual escolhido e na

pesquisa da jurisprudéncia relacionada, demonstrar sua constitucionalidade.

Justifica-se este estudo em virtude das recentes modificacdes relacionadas a
saide publica, que foram introduzidas pelas reformas implementadas pelo governo
federal, efetivando a reforma do Estado inaugurada em 1995 nos setores de
telecomunicagdes, petréleo e energia elétrica. Essa reforma definiu um novo regime de

regulacdo, com base na experiéncia adquirida internacionalmente.

A atuacdo desses setores, apds as modificacdes introduzidas, serviu como
fundamento para a criacdo de um o6rgdo regulador independente voltado ao setor de
saude suplementar. Em meio a essa conjuntura de modernizacao do Estado e o interesse
publico relevante imanente a esse setor da economia, efetuou-se a criacdo da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS), a fim de aumentar a qualidade, eficiéncia e
competitividade no setor. Essa autarquia especial passou a ser o 6rgdo de regulacdo e

fiscalizacdo do setor de satide suplementar.
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Com a criacdo da ANS, as atividades reguladoras foram unificadas em 6rgao
unico, autdnomo, superando, no desenho institucional, os conflitos entre o Ministério da
Fazenda (MF) e o Ministério da Saiude (MS), visto que, até entdo, ambos eram
responsaveis pela fiscalizacio dos planos privados de assisténcia a sadde. A
configuracdo de Agéncia deu ao 6rgdo regulador autonomia frente a burocracia mais

tradicional e a possibilidade de obter receita propria por meio da exigibilidade da TSS.

A ANS possui como missdo institucional a promog¢do da defesa do interesse
publico na assisténcia suplementar a satde, regulando as operadoras setoriais, inclusive
quanto as relagdes com prestadores e consumidores, contribuindo para o
desenvolvimento das acdes de saide no Pais. Para o exercicio de suas fun¢des, uma das
receitas da ANS € o produto decorrente da arrecadacao da TSS, instituida pelo art. 18 da
Lei 9.961, 28 de janeiro de 2000, em func¢do do exercicio do poder de policia

administrativa do qual foi investida.

Entretanto, toda vez que o poder publico cria alguma modalidade de taxa,
seja em razdo do poder de policia seja em razdo da utiliza¢do de servicos publicos, cujas
caracteristicas difiram do standard conhecido pela comunidade juridica, contribuintes,
operadores do direito e estudiosos do assunto come¢am a levantar questionamentos em

torno de sua constitucionalidade.

Os problemas juridicos verificados na rotina didria da ANS, decorrentes da
exigibilidade da TSS, ndo s@o raros, portanto. Devido a essas demandas, embora a
jurisprudéncia, majoritariamente, venha confirmando sua legitimidade e
constitucionalidade, até a presente data nao se chegou a conclusdes definitivas acerca de
sua conformacdo ao ordenamento constitucional vigente. Entretanto, ndo se pode
desconsiderar que a tendéncia dos tribunais segue no sentido de reconhecer a

constitucionalidade desse novo tributo.

Deve-se levar em consideragdo, contudo, que os argumentos dos criticos da
TSS nao sdo despreziveis, seja no aspecto juridico seja no aspecto moral. Desse modo,
pretende-se analisar os fundamentos juridicos que vislumbram na exigibilidade desse
tributo flagrante inconstitucionalidade para que se possa demonstrar, segundo uma

dialética juridica baseada no marco tedrico-conceitual escolhido e na jurisprudéncia
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correspondente, sua constitucionalidade. E nesse cendrio, caracterizado por
controvérsias juridicas relacionadas as caracteristicas da TSS, que estd localizado o

problema a ser pesquisado.

Assim, evidencia-se a existéncia de um problema que pode ser pesquisado e
viabilizada sua implementacdo no ambito do setor regulado, uma vez que interessa ao
orgao regulador a difusdo e o reconhecimento pelos agentes atuantes no setor da tese
que defende a constitucionalidade da TSS. A partir dai, pode-se, sem pretender esgotar o
assunto, contribuir para a constitui¢do de um repositério de doutrina e jurisprudéncia

especifico sobre a matéria, possibilitando, assim, amplo conhecimento aos interessados.

A metodologia adotada na elaboracdo desta dissertacdo compreendeu os
métodos dedutivo, comparativo e sist€tmico, com base nas pesquisas tedrica e
qualitativa. O instrumento de pesquisa utilizado foi a pesquisa bibliogréfica em livros,

revistas especializadas, artigos e outras fontes disponibilizadas na internet.

O primeiro capitulo trata da evolucdo historica da intervencdo do Estado no
dominio economico, assunto esse imanente ao objetivo central da dissertacdo por revisar
a literatura sobre diversos aspectos do intervencionismo estatal em varios periodos
historicos. Para tanto, buscou-se caracterizar de forma sucinta os diferentes modelos de
Estado que se desenvolveram ao longo da histéria, quais sejam: Estado Absolutista,
Estado Liberal, Estado Social e, o que prevalece atualmente, o Estado Regulador.
Procurou-se analisar também a forma como se desenvolveu o intervencionismo

economico do Estado brasileiro.

O segundo capitulo, que trata da reforma do Estado brasileiro, parte de
algumas consideragdes gerais sobre o desenvolvimento da crise do Estado, passando,
entdo, para a exposi¢do das principais diretrizes do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado brasileiro, juntamente com a andlise de seus objetivos essenciais.
Esse capitulo € finalizado com algumas -caracteristicas das chamadas agéncias

reguladoras.

O terceiro capitulo trata da tutela constitucional do direito a saiide, o qual

estd insculpido, de forma genérica, no art. 6° da Constituicdo Federal (CF), integrando o
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rol dos direitos fundamentais sociais, e, de forma especifica, nos arts. 196 a 200 da
Carta Magna. Com base na aceitacdo de que a satide constitui um direito fundamental,
analisa-se o atual estado da satide no Brasil e algumas disposi¢des acerca dos planos
privados de assisténcia a saide que compdem a Lei 9.656, de 3 de junho de 1998. Ainda
nesse capitulo apresenta-se a ANS, sua estrutura, competéncia, missao e receitas, bem
como estatisticas acerca do produto da arrecadacdo da TSS e do nimero de acgdes

judiciais distribuidas no periodo de 2000 a 2003.

No quarto capitulo passa-se para a andlise das principais caracteristicas da
taxa no direito brasileiro. Procurou-se demonstrar, com base no marco tedrico-
conceitual relacionado, as defini¢des de taxa, poder de policia, sujeito passivo, fato
gerador e base de célculo; esclarecer os aspectos relacionados as modalidades de taxa,
visto que essa pode ser instituida tanto com base nos servigos publicos quanto em razao
do exercicio do poder de policia. Também nesse capitulo apresentam-se, de maneira
sucinta, os principios constitucionais tributdrios imanentes as taxas sem penetrar mais
amiide na discussdo doutrindria acerca da aplicabilidade ou n3o de alguns desses

principios a essa espécie tributdria.

O quinto capitulo trata especificamente da faxa de saiide suplementar,
apontando suas principais caracteristicas, tais como: natureza juridica, fato gerador,
base de cdlculo, sujeito passivo, bem como sua conformacdo aos principios
constitucionais tributdrios indicados no capitulo quarto. Analisa-se, ainda, nesse
capitulo, a referibilidade do tributo entre o poder de policia exercido pela ANS e sua

base de célculo e a pertinéncia do seu valor.

Por fim, o dltimo capitulo contém as conclusoes, elaboradas a partir da
verificagdo dos objetivos especificos do presente estudo, onde se conclui que a TSS,

instituida pela Lei 9.961, de 2000, € legal e constitucional.
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CAPITULO I

EVOLUCAO HISTORICA DA INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO
ECONOMICO

1 Consideracoes Gerais

Desde o surgimento dos Estados modernos, o fendmeno da intervengdao
estatal sempre esteve presente em todos os sistemas econdmicos, variando qualitativa e
quantitativamente conforme a sociedade de cada época. Mesmo durante a existéncia do
Estado Liberal, questiona-se se nao havia intervencdo estatal, ainda que em grau
minimo. Referindo-se a esse modelo, Venancio Filho (1998:4) anota, nessa linha, que
ndo obstante “[...] se possa discutir se, a rigor, esse Estado Liberal, em sua forma pura,
existiu nos varios paises europeus, ou se encontra com precisdo absoluta nas obras de
doutrina, é evidente que a posi¢cdo que o Estado assumiu durante esse periodo

caracterizou-se sobremaneira pela sua auséncia do dominio econdmico”.

No contexto do liberalismo econdmico e segundo o sistema de liberdade
natural apregoado por Smith (2001:359, 373 e 383), considerava-se que o Estado tinha
somente trés deveres a cumprir: 1) o dever de proteger a sociedade da violéncia e da
invasdo por outras sociedades independentes; 2) o dever de proteger todo membro da
sociedade da injustica ou opressdo de qualquer outro de seus membros (dever de
estabelecer uma exata administragdo da justica); e 3) o dever de construir e manter
certas instituicdes e obras publicas que, embora possam gerar maiores beneficios para
uma grande sociedade, nunca serd do interesse de qualquer individuo ou de um pequeno
grupo de individuos erigir e sustentar, porque o lucro jamais reembolsaria as despesas

efetuadas por esse individuo ou pequeno grupo de individuos.

Discorrendo sobre esse minimo de interveng¢do do Estado nas atividades
econOmicas dos individuos, Parodi (apud Venancio Filho, 1998:5) afirma que “[...] todo
regime estatal implica um minimo de interven¢do nas atividades econdOmicas dos
individuos; [...] todo regime estatal, admitindo a propriedade individual, admite, por
esse motivo, que um minimo de relacdes econdmicas se desenvolva fora de sua acdo.
Entre esse minimo de intervencdo e esse minimo de liberdade, o regime estatal

comporta, em matéria econdmica, as modalidades de acdo as mais diversas: do simples
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exercicio de poderes gerais de legislacdo e de policia necessarios para estabelecer o
quadro juridico das atividades privadas e manter a ordem publica, até o grau de
intervencdo que implica em que o Estado assuma a responsabilidade de organizar e de

dirigir o conjunto da economia do pais”.

No mesmo sentido, Laufenberger (apud Venancio Filho, 1998:6) ressalta
que “[...] mesmo no apogeu do capitalismo, o ideal de liberdade e de individualismo
ndo foi jamais inteiramente realizado, nem no dmbito externo onde o ‘laisser passer’ foi
atenuado mais ou menos fortemente pelo protecionismo, nem inteiramente onde a
politica monetdria, fiscal e social do Estado entravou desde cedo a disposicao
absolutamente livre dos produtos de troca e dos instrumentos de producdo. O
individualismo foi, alids, desde logo temperado pelas concepcdes coletivas do
sindicalismo e dos grupamentos econdmicos no setor privado, pelo protecionismo

comercial, pela empresa do Estado e pela percepcdo de certos impostos no setor publico.

[...]".

Nao obstante, para compreender o insucesso dos principais modelos de
intervenc¢do do Estado na economia (atualmente, resta apenas um modelo — o regulatdrio
—, 0 que levou alguns economistas a denominar o momento atual de monoteismo
economico (Berend, 1998:30), faz-se necessario observar o desenvolvimento histérico

que redundou nesse modelo de controle.

Assim, no intento de registrar sucintamente os motivos da derrocada dos
modelos econdmicos que lhe precederam, dividiu-se a histéria desses modelos estatais
em quatro momentos, quais sejam: (1) Estado Absolutista, (2) Estado Liberal, (3)

Estado Social e (4) Estado Regulador.

2 Estado Absolutista

Entre os séculos XI ¢ XV (Baixa Idade Média), o desenvolvimento e a
expansdo do comércio levou a burguesia recém-formada a pensar na formagao de um
mercado nacional livre dos obstdculos impostos pelos senhores feudais. Em decorréncia
de a economia urbana ndo mais atender a demanda, a burguesia, que se sentia impedida

de realizar o desejo da formagdo desse mercado nacional, uniu-se a realeza, que
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objetivava centralizar todos os poderes em suas maos contra os senhores feudais,

possuidores de privilégios seculares (Aquino et alli, 1999:49).

O apoio politico e material da burguesia, somado a crise feudal dos séculos
XIV e XV e a crescente riqueza movel, que enfraqueceram progressivamente a nobreza
feudal, cujo poder estava apoiado na riqueza fundidria, acelerou o processo de
concentracdo de poderes em maos dos reis. Além disso, contou com a justificacdo
tedrica da obra dos legistas burgueses, baseado no revigorado Direito Romano,
possibilitando, assim, a institui¢dao legal do edificio politico-administrativo do Estado

Nacional Moderno (Aquino et alli, 1999:49).

Com o crescimento do comércio e a expansdo da classe burguesa, surgem os
estados modernos nos séculos XV e XVI, o que resultou na substituicio do sistema
feudalista de producao pelo absolutismo, que nada mais era do que a unificacao de todos
os poderes na mao de uma unica pessoa — 0 Rei. Desse modo, no sistema absolutista,
todas as funcdes do Estado, incluindo o comando religioso, passaram a ficar sob
responsabilidade do rei, inexistindo limites para seus poderes, uma vez que permanecia

acima de qualquer lei, pois poder de realeza tinha natureza divina.

Essa primeira manifestacdo do Estado moderno era intervencionista e se
realizava através do Mercantilismo (conjunto de medidas aplicadas pelo Estado com a
finalidade de conseguir grandes quantidades de outro e prata para o Tesouro). Na época,
acreditava-se que a riqueza das nacdes resultava da acumulagdo de ouro e prata. As
nacles que ndo possuiam minérios poderiam obté-los exportando mais mercadorias e

reduzindo as importacdes.

Por conseguinte, os Estados intervinham, intensivamente, no mercado,
determinando taxas sobre as mercadorias estrangeiras para restringir as importagdes e
concedendo subsidios para aumentar a capacidade de exportacdo de mercadorias
nacionais. Assim, o Mercantilismo representou a elevacdo dos interesses comerciais ao

nivel da politica nacional.



18

3 Estado Liberal

Por meio do movimento intelectual do século XVIII denominado
lluminismo — que tinha como temas bdsicos a liberdade, o progresso e o homem —, a
burguesia emergente, que se sentia tolhida em seu desenvolvimento pelas institui¢des do
Antigo Regime, conduziu as massas para abalar o trono e derrubar os altares. A partir
dai, ergueu-se a bandeira do laissez-faire, laissez-passer, lé monde va de lui-méme
(Aquino et alli, 1999:169-179). Dessa forma, com a ocorréncia da Revolu¢do Francesa,
surge o Estado Liberal, que vai predominar até o inicio do século XX e serd responsavel

por operar uma dissociagdo entre a atividade econdmica e a atividade politica

Acolhido o modelo da triparticao das fun¢des do poder soberano, ou seja, o
modelo de separacdo entre os trés poderes, propalada por Montesquieu em sua obra O
espirito das leis, buscou-se criar um sistema onde o poder nao ficasse concentrado em

uma dnica pessoa: o déspota.

Mas, para que isso ocorresse, era necessario desenvolver premissas bdsicas
que fundamentassem a politica do liberalismo, com o objetivo de assegurar a nao-
interferéncia do Estado. Esses principios foram trazidos principalmente pelos filésofos
jus naturalistas, do século XVII. A politica liberal também se baseava na propriedade
privada, na liberdade e valorizagdo do individuo. Cabia ao contrato a forma de se

expressar e delimitar a liberdade individual.

No Estado Liberal, o mercado se caracterizava como um sistema de
confronto e harmonizacdo de interesses individuais alicercados em normas préprias,
imunes a vontade do Estado. O mercado seria, portanto, uma barreira, uma zona livre de
intervencdo estatal e um aspecto evidente da liberdade individual. No entendimento dos
liberais, o individuo inclina-se naturalmente a utilizar seu talento e recursos para obter
mais lucro. Porém, como o tinico meio a ser usado para essa finalidade numa sociedade
organizada consiste na satisfacdo das necessidades dos outros, segue-se dai o

fornecimento de bens e servicos (Moncada, 2000:16-17).

O individuo contribuia, desse modo, para o progresso geral, ainda que nao

fosse sua pretensao inicial. O bem-estar geral se identificava com a soma dos inimeros
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casos de bem-estar singular e aumentava na razao direta desses. Assim, o livre jogo das
liberdades individuais conduziria espontaneamente, orientado como que por uma mao
invisivel, a0 maximo de producdo e a distribuicdo mais justa. Nessa acepc¢ao, a livre
troca de produtos era tida como um agente civilizador de enorme alcance, fazendo com
que as nagdes e os individuos fossem capazes de gerar virtudes civicas e habitos de

contencdo e racionalidade legitimadores da sua pratica (Moncada, 2000:16-17).

O modelo juridico liberal se sustenta em dois postulados substanciais: a
separacdo absoluta entre o direito publico e o direito privado, com esferas de atuagdo
distintas; e o predominio da autonomia da vontade privada na esfera econdmica. Nesse
modelo juridico, o Estado se preocupa exclusivamente com a garantia das condicdes

externas para que o cidadao possa atingir, por sua capacidade e meios, 0 bem-estar.

Assim, o Estado se afirma como Estado de direito (juridico), que na
concepcao kantiana ““[...] € a unido de uma multidao de seres humanos submetida a leis
de direito. Na medida em que estas sdo necessdrias a priori como leis, isto €, na medida
em que procedem espontaneamente de conceitos de direito externo em geral (ndo sdo
estatutorias), a forma do Estado é aquela de um Estado em geral, ou seja, do Estado em

idéia, como deve ser de acordo com puros principios de direitos. [...]” (Kant, 2003:155).

Apregoava-se, com isso, a idéia de que todos se tornariam iguais e nao
haveria mais diferenca entre classes nem intervencdo do Estado na vida das pessoas;
todos seriam livres e iguais em tratamento propugnando pela liberdade de contratar e a
autonomia da vontade, gerando o individualismo como expressao da moralidade social
burguesa, enaltecendo o homem como centro autdonomo de escolhas econdmicas,
politicas e racionais. Em suma, fazendo do ser individual um valor absoluto (Wolkmer,

2003:25).

O Estado deveria permanecer afastado do setor privado para nao
desequilibrar o mercado, sendo-lhe legitimo atuar somente para assegurar a seguranca
externa e atender aos interesses sociais, nos quais nao hd atividade econdmica privada.
Assim, ao Estado somente € legitimo atuar para garantir a seguranca da propriedade,
deixando os ditames da vida econdmica entregues as forcas do mercado, na vontade,

capacidade e determinacdo do individuo. A sociedade torna-se a arena onde sdo travadas
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as batalhas econdmicas, constantemente orientadas pelo individualismo e deve o Estado

se limitar 2 manutencao da paz social.

Com um minimo de intervencdo na vida social, inicialmente, o Estado
liberal trouxe alguns indiscutiveis beneficios, o que permitiu ocorrer um
desenvolvimento econdmico acentuado, criando-se as condi¢des para a Revolucio
Industrial. Além desses aspectos, o individuo passou a ser valorizado, despertando-se,
com isso, a consciéncia para a importancia da liberdade humana; e desenvolveram-se as
técnicas de poder, surgindo e impondo-se uma idéia de poder legal em lugar do poder

pessoal (Dallari, 2003:277).

[...] Mas, em sentido contririo, o Estado liberal criou as condi¢des para sua
propria superagdo. Em primeiro lugar, a valorizagdo do individuo chegou ao
ultra-individualismo, que ignorou a natureza associativa do homem e deu
margem a um comportamento egoista, altamente vantajoso para oS mais
hébeis, mais audaciosos ou menos escrupulosos. Ao lado disso, a concepgao
individualista da liberdade, impedindo o Estado de proteger os menos
afortunados, foi a causa de uma crescente injusti¢a social, pois, concedendo-
se a todos o direito de ser livre, ndo se assegurava a ninguém o poder de ser
livre. Na verdade, sob pretexto de valoriza¢do do individuo e protecdo da
liberdade, o que se assegurou foi uma situacio de privilégio para os que eram
economicamente fortes. E, como acontece sempre que os valores econdmicos
sdo colocados acima de todos os demais, homens mediocres, sem nenhuma
formagdo humanistica e apenas preocupados com o rdpido aumento de suas
riquezas, passaram a ter o dominio da Sociedade (Dallari, 2003:277-278).

Dessa forma, sob os fundamentos da propriedade privada e da livre
organizagdo, a qual deve ser guiada somente pela economia de mercado, a ordem
econOmica seguia sem nenhuma regulamentacdo do Estado. Esse ndo podia impedir a
pratica predatéria dos participantes dos certames econdmicos, o que resultou em um

mercado cada vem mais monopolizado e cartelizado.

4 Estado Social

A necessidade de atender as reivindicacdes da sociedade, antes mesmo de
qualquer formacao doutrindria, impds o alargamento das atribui¢des do Estado no setor
da economia. Assim, apds o inicio da Primeira Guerra Mundial, acaba por romper-se a
tradicdo do liberalismo econdmico, visto que a economia se transformou sob a acdo do
novo fendomeno bélico, mais do que qualquer outra atividade tradicionalmente civil,

sustenta Comparato (1977:1).
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Tal fato demonstrou que, para se vencer a guerra, nao bastava uma boa
atuacdo nas frentes de combate. E indispensdvel também uma boa atuagio nos campos
de produgdo agricola, nas usinas, fabricas e nos laboratérios do Estado. A evolugao das
atividades econdmicas ou as decisdes dos agentes da economia privada ndo eram mais
indiferentes perante o bom funcionamento da estrutura estatal, mas, ao contrario, era

necessario submeté-los antes de tudo as exigéncias da guerra (Comparato, 1977:1).

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, o dirigismo por parte do Estado se
amplia em muito devido a destruicdo dos grandes centros de producdo europeus.
Chegou-se a ponto de completa fissura da tendéncia absenteista quando da crise de 1929
nos Estados Unidos. A crise de 1929 gerou uma paralisacdo quase total dos meios de
producdo, o que reduziu a atividade comercial em todo o globo e gerou como

conseqiiéncia o desemprego em massa.

Desse modo, nao tinha mais razao de ser aquela tradicional posi¢do do
Estado como simples arbitro das relacdes econdmicas, visto que os protagonistas do
jogo econdmico ndo possuiam condi¢do de re-impulsionar a economia. Em virtude de

sua grandeza, essa funcdo sé poderia ser preenchida pelo Estado.

A nova face intervencionista do Estado atuando no plano econdmico
recebeu, de imediato, justificativa tedrica do economista inglés John Maynard Keynes,
em sua Teoria geral do emprego, juro e moeda, em 1936, a qual provocou uma
auténtica remodelac@o nas teorias econdmicas do capitalismo. Segundo os pressupostos
dessa teoria, o Estado, durante um espaco de tempo limitado e em situagdes
excepcionais poderia intervir na economia para auxiliar na superagdo das crises. As
idéias de Keynes foram incorporadas a politica do New Deal, que objetivou a

recuperacdo da economia norte-americana, abalada pela grande depressao de 1929.

Ja as bases juridicas para intervencdo do Estado na economia, que foram
construidas quando as constitui¢des comecam a disciplinar a atividade econdmica, tém
como seus primeiros marcos a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constitui¢cdo de
Weimar de 1919. Segundo Fonseca (1995:181), no Brasil, a primeira constituicio a
utilizar a expressao intervencdo do Estado no dominio econémico foi a Constituicao

brasileira de 1937, que estabelecia também a diferenca, de natureza doutrindria, entre
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intervencdo direta e indireta, e conceituava as formas de manifestacdo (controle,

estimulo e gestao direta).

Uma das principais caracteristicas do Estado Social relacionava-se ao fato
de ele estar mais voltado para a coletividade do que para o individuo. Além disso, o
direito subjetivo passa a fase de juridicamente protegido até chegar a sua quase negacao
e absorc¢do pelo direito objetivo, o que faz surgir alguns novos ramos do direito com a
finalidade de impor a vontade do Estado em substituicdo ao direito subjetivo, até entdo
exercidos pelos elementos da coletividade como tnico parametro para desenvolvimento

da atividade econdmica e limitacao das liberdades (Berend, 1998:16).

Entretanto, a intervencdo do Estado na economia, além de ter se estendido
muito profundamente, comega a ruir, visto que ndo se estruturou com base em um
esquema cuidadosamente concebido. Ao contrdrio, as diferentes circunstancias
impuseram a atuacdo do Estado na economia, primeiramente para reestruturar um pais
destruido pela guerra; depois, para dinamizar um setor da economia que era tido como
imperioso para o crescimento do pais; e finalmente, para simplesmente corrigir falhas de

mercado como os cartéis € o0 monopolio.

Esse modelo de politica intervencionista, onde o bem-estar dos cidaddos é
responsabilidade do Estado, comega a sucumbir na década de 70, ndo somente devido a
sua hipertrofia que gerava burocracia, baixa eficécia e altos custos, mas também devido
as crises estruturais. Assim, a crise do petrdleo de 1973, seguida pela revolugdo
tecnoldgica, ndo era compativel com o sistema formulado por Keynes e a manutencao
do Estado como impulsionador da economia viria a desaguar, muitas vezes, numa

estagnacao do Produto Interno Bruto (PIB) e alta inflag@o.

Fatores como o declinio da produc¢do, a hiperinflagdo, as altas taxas de
desemprego e a crise da divida exerceram um impacto profundo, sobretudo nos paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, o que fez com que o Estado se tornasse um
enorme peso para a sociedade. Nao obstante, esse mesmo Estado ainda se encontrava
sem condi¢des de obter financiamento para manter suas obrigagdes sociais bdsicas,

como educagao, satude e previdéncia social (Sarmento, 1999:23).
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O protecionismo utilizado pelos paises, que auxiliou a promover a
industrializacdo e o rdpido crescimento até o primeiro quarto de século apds a Segunda
Guerra Mundial, ja ndo se adequava mais as novas exigéncias do mercado. Quando a
crise estrutural e as profundas transformacdes tecnoldgicas exigiram um ajuste em suas
economias e quando a reestruturacdo tornou-se requisito da época, o isolamento de
qualquer pais do mercado mundial por meio de préticas protecionistas transformou-se

em obstaculo ao seu desenvolvimento.

Além de perderem suas vantagens na promog¢ao de rapido crescimento, esses
paises também se mostraram incapazes de gerir a crise € de se ajustar a ela.
Permaneceram ainda sendo desfavorecidos por uma infra-estrutura obsoleta e por
politicas protecionistas e de isolamento, profundamente controladas por um Estado

burocratico, caracterizado pela auséncia de interesse pelo mercado (Berend, 1998:26).

A licdo a ser extraida dessa fase econdmica € que a pesada presenca do
Estado em algum ramo da economia ocasionou evidente concorréncia desleal com o
particular, dificultando ou até impedindo a possibilidade de concorréncia, o que acabou
por resultar em sérios prejuizos. Esses prejuizos ocasionaram a crise do Estado e ndo se
fixaram apenas na distribui¢do de renda, mas, fundamentalmente, no desenvolvimento
dos paises, extinguindo as politicas sociais e dando causa a privatizacdo das empresas
estatais, em face da necessidade de reducao das dimensdes do Estado. Por conseguinte,

1impds-se a questio da revisdo do papel do Estado na economia moderna.

S Estado Regulador

O Estado, que se encontrava paralisado pelo seu proprio gigantismo, incapaz
de continuar a impulsionar a economia e, agora, ameagando as politicas publicas pela
falta de capacidade financeira, tornou-se a sua prépria antitese. Em outras palavras,
ingressou no mercado para impulsioné-lo e acabou se tornando o estorvo que ameagava
toda a sociedade. Como conseqii€ncia, passou a ser obrigado a reduzir sua intervencao
direta no dominio econdmico e encontrou na desestatizacdo a solu¢ao ideal, visto que,
além de se retirar da atividade econdmica, reduziria em parte seu déficit e aumentaria a

sua arrecadacdo com a possibilidade de crescimento.
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Os resultados positivos obtidos pelo modelo politico inglés nos anos 70,
através da politica implementada pela entdo Primeira-Ministra Margaret Tatcher, na
Inglaterra, e pelo Presidente Ronald Reagan, nos Estados Unidos, passam a exercer
influéncia na economia em escala global, de forma que os demais Estados passaram a
optar pela nova doutrina econdmica e adotar, indistintamente, a economia de livre

mercado como modo de reconduzir o desenvolvimento econdmico.

Porém, a fim de evitar os equivocos do passado liberal, o Estado ndo se
afastou por completo da economia. Passou a atuar de forma indireta, de maneira que a
substituicdo do Estado Social pelo Regulador ndo representa a negacdo da
responsabilidade desse udltimo pela promog¢dao do bem-estar, mas a modificacdo dos
meios para a realizacdo dessas atribuigdes. Em outras palavras, o idedrio do Estado
Social continua vigente e incorporado definitivamente a civiliza¢do ocidental. As novas
concepcdes ressaltam a impossibilidade de realizacdo dessas atribuicdes de forma
predominante ou isolada pelo Poder Piblico (Justen Filho, 2002:21). E que o Estado
nao dispde mais dos mecanismos econdmicos, sociais, politicos e juridicos que possuia

anteriormente por causa, principalmente, da globalizac¢do (Cal, 2003:27).

Permanece como grande desafio para os Estados que globalizaram suas
economias a identificacdo dos limites de sua atuacdo e a maneira de conduzir seus
mercados internos. Ou seja, a forma de evitar que as organizacdes promovam infracoes
ao ordenamento econOmico, sobretudo em setores ligados a prestacdo de servico
publico, no intento de tornar o mercado seguro para os investimentos. Nesse contexto,
foi desenvolvido o modelo de Estado Regulador, no ambito do qual as agéncias

reguladoras se constituem no mais importante instrumento de controle.

O Estado Regulador, por vezes, tendeu para a intervencdo na economia e,
outras vezes, inclinou-se para a sua exclusdo desse setor. Decerto que a situacdo pode
voltar a oscilar em dire¢ao a uma maior presengca do Estado-Empresario, principalmente
se o Estado Regulador for incapaz de gerar investimentos nos setores de infra-estrutura

em volumes compativeis com o crescimento do Pafs.

Pinheiro & Fukasaku (2000:179-180), ao analisarem o processo de

privatizacao brasileiro, observam, nesse sentido, que “[...] apesar de plausivel, um
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cendrio de reestatizacdo nao é provavel, pelo menos a curto prazo e médio prazo. De um
lado, porque ainda por vdrios anos a poupanca corrente do setor publico deve
permanecer baixa, o que inviabiliza uma politica sustentada de elevados investimentos
em capital fisico. Pelo contrario, o cendrio mais provéavel € um em que cada vez mais o
setor publico se concentre na formacdo de capital humano, deixando para o setor
privado a responsabilidade pela acumulacdo de capital fisico. De outro porque a
privatizacdo, como outras reformas implantadas nesta década (1990) cria interesses na

manuten¢do da nova situagdo”.

Para esses autores, a situacdo ndo se modifica naturalmente, € uma mudanca
de direcdo na politica econdmica necessita de um impulso capaz de vencer as forcas
contrédrias da inércia e dos interesses estabelecidos, algo que a histéria mostra ser um
processo lento. Desse modo, essa constitui a principal li¢do da experiéncia brasileira: os
modelos permanecem enquanto sdo capazes de produzir o crescimento econdmico € sao
substituidos quando se evidencia que ndao sdo mais capazes de fazé-lo (Pinheiro &

Fukasaku, 2000:179-180).

Enfim, diante de um mercado monopolizado ou cartelizado, com poder de
impor sua vontade nas relagdes de mercado, resta ao Poder Publico: a) deixar a empresa
privada monopolista atuar livremente, assumindo os riscos do bem-estar econémico e
social inerentes a essa situagdo (modelo liberal); b) assumir a responsabilidade pela
oferta do produto/servicos, com todas as restricoes relativas a eficiéncia da geréncia

estatal (modelo do bem-estar social); e ¢) regular o mercado (modelo regulador).

6 Antecedentes Historicos do Intervencionismo do Estado Brasileiro no Dominio
Economico.

E relevante destacar um breve panorama comparativo do Estado brasileiro,
no que se refere a questao da interven¢@o no dominio econdmico, pois parece de enorme
importancia para a compreensao da situagao atual do Pais. Nao se pode ignorar que o
Brasil chega ao Estado Regulador sem ter passado pelos demais estagios de
desenvolvimento intervencionista, pois no periodo liberal o pais jamais ficou

completamente livre da presenca do Estado.
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O protecionismo estatal sempre foi, excluidas as exce¢des que confirmam a
regra, a razao do éxito ou fracasso de qualquer projeto politico, social ou empresarial
que se pretendesse implantar (Barroso, 2003:18). Ainda assim, podem-se dividir os
estdgios de intervencdo do Estado na economia brasileira moderna em trés momentos
distintos: a) a era pré-trinta; b) dos anos trinta aos anos noventa; e ¢) dos anos noventa

aos dias de hoje.

6.1 A Era Pré-Trinta

Na era pré-trinta, o Brasil do século XIX foi relativamente nao-
intervencionista. Sua preocupacao restringia-se aos impostos de importacdo para fins de
receita e, por vezes, para fins de prote¢do, na drea das industrias nascentes. A tUnica
participacdo direta se limitava ao setor financeiro, através do Banco do Brasil, o qual

funcionou como banco central até fins de 1964 (Villela, 1973:66).

No campo da infra-estrutura o governo era efetuado por intermédio da
concessdao de favores, ou seja, concessdo de empréstimos especiais para algumas
empresas ou industrias, além de garantia de rendimentos para as companhias

estrangeiras que realizavam investimentos em infra-estrutura (Villela, 1973:66).

Quanto a intervencdo estatal no dominio econdmico, a andlise do periodo
Imperial demonstra que se dava mais importancia aos problemas de tarifas
alfandegarias, que eram, na verdade, os que impactavam o incipiente sistema econdmico
da época, os quais, historicamente, t€m prioridade como primeira atividade onde o

Estado intervém no dominio econdmico (Venancio Filho, 1998:27).

Conquanto a regulacdo econdmica estatal tenha sido constante no periodo
Imperial, de modo veemente e particular no comércio e na industria, tudo praticamente
dependia do Estado, com autorizacgdes, favores, tarifas protecionistas e concessdes; sem
a ajuda do Poder Publico, a iniciativa privada nio conseguia prosperar (Faoro, 2001).
Apesar disso, por ser uma economia marcantemente agraria, a intervencao do Estado, no

todo, foi bastante amena nesse periodo.
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Ja no inicio do século XX, sobretudo na area de transporte ferrovidrio, a
garantia de rendimentos as empresas estrangeiras tornou-se um fator muito pesado, o
que ameacava o desenvolvimento do Pais. Por esse motivo, foram contraidos enormes
empréstimos internacionais com o fim de adquirir as ferrovias. Esse foi, provavelmente,
o primeiro passo da interven¢do do Estado na economia. Destarte, em decorréncia da
falta de lucratividade e da impossibilidade do governo de continuar a arcar com 0s
rendimentos das empresas estrangeiras, as ferrovias foram, aos poucos, adquiridas pelo

Estado e acabaram por se tornar publicas.

Outra forma de intervengdo superficial do Estado, na era que antecedeu a
década de 30, foi o Convénio de Taubaté, por meio do qual os estados se engajaram em
esquemas de precos minimos e de controle da producdo. Esse acordo foi assinado
devido ao excedente na producdo de café para evitar enormes prejuizos a economia dos
estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais (Frota, 1983:448). Ainda na década
de 20, com a finalidade de auxiliar a agricultura, comegaram a surgir diversos bancos
estaduais, dentre eles pode-se citar: os Bancos do Estado de Sdo Paulo, do Parana e do
Rio Grande do Sul. Essas institui¢des, posteriormente, tornaram-se importantes bancos

comerciais.

6.2 Dos Anos Trinta aos Anos Noventa

No periodo que se estende da década de 30 até a década de 90, em funcdo da
Revolucdo de 1930, o Estado abandona a sua posi¢do absenteista, o que se fez sentir,
num primeiro momento, mediante a criagdo de outros Ministérios, como o do Trabalho,
da Educacao e da Satde, com a elaboracdo de uma nova legislacdo, principalmente nos
mercados de dgua, energia elétrica e minas, transformando os regimes contratuais em

relacdes de interesse publico.

Desse modo, o Estado inicia uma crescente espiral intervencionista até
assumir a quase totalidade das industrias de base e os principais servicos publicos, tais
como: telecomunicagdes, produgdo e distribuicao de energia, atuando ainda nos precos
dos produtos e servigos e no cambio. Com isso, pode-se sustentar que o Brasil passou de

um Sistema Feudalista para um Estado Intervencionista, sem passar pelos Estados
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Mercantilista e Liberal, o que viria a causar sérias dificuldades a evolu¢do do mercado

nacional.

Para Sarmento (1999:23), ndo € correto falar em periodo liberal do Estado
brasileiro, pois a economia sempre gravitou em torno de um Estado Cartorial que
alimenta o capitalismo nacional. Da mesma forma, pode-se afirmar que poucas foram as
vantagens que o arremedo de Estado Social deixou as classes desfavorecidas.
Impulsionada por duas ditaduras, a expansao do Estado, com a criacdo de centenas de
empresas estatais, pouco contribuiu para amenizar as gritantes desigualdades sociais que

tem flagelado o povo brasileiro.

Pela primeira vez, na década de 30, o Estado atua de forma marcante, ndao
somente nos problemas econdmicos e sociais da sociedade brasileira. Em decorréncia da
depressao mundial, o Brasil se viu forcado a substituir as importagdes pela producdo
doméstica e, conseqiientemente, diversos incentivos a criacdo de industrias foram
concedidos naquela época. Desse modo, em 1931, ocorreu a primeira intervengao direta
na economia via controle de cambio, que tinha por fim racionalizar as divisas, evitar
crises cambiais e proteger as industrias (Villela, 1973:71). Posteriormente, no ano de
1934, foi criado o Conselho Federal do Comércio Exterior, que procurou formular
medidas de estimulo ao comércio exterior, bem como conceder incentivos para o

desenvolvimento de certas indudstrias.

No governo de Getilio Vargas, a intervencdo do Estado para proteger e
estimular o crescimento de diversos setores expandiu-se principalmente por intermédio
de sua infra-estrutura, através da criacdo de autarquias e empresas estatais. Uma delas
foi a Companhia Sidertrgica Nacional (CSN), criada como solu¢do de tultima instancia,
que ocorreu apds vdrias tentativas infrutiferas do governo para que a iniciativa privada

nacional e estrangeira criasse uma grande usina siderurgica (Villela, 1973:71-72).

Importante ressaltar também a criagdo do Departamento Administrativo do
Servico Publico (DASP), em 30 de julho de 1938, 6rgido diretamente ligado a
Presidéncia da Republica, cuja finalidade residia na implantacdo de uma administracao
publica burocrdtica. Entre outras determinacdes, o DASP estabeleceu critérios

profissionais para o ingresso no servico publico e regras de promocdo baseadas no
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mérito. Com 1isso, objetiva-se a exterminacdo do favoritismo e do clientelismo

existentes, enraizados numa herancga colonial patrimonialista.

A partir da Segunda Guerra Mundial, o Brasil, dotado de uma economia
agricola, para atender as necessidades nacionais se viu obrigado a criar uma série de
empresas, as quais se destacaram no cendrio nacional entre as décadas de 50 e 60.
Dentre elas, situa-se a Companhia Vale do Rio Doce, criada em 1942, para explorar
jazidas de minério de ferro (Villela, 1973:72-73). A intervencdo do Estado na economia
deveu-se a fatores internacionais e seu planejamento e desenvolvimento foram
realizados no Pais apenas para evitar que a economia brasileira sucumbisse diante das

crises internacionais, mormente, as geradas pelas guerras mundiais.

Posteriormente, ao longo dos anos 50 e 60, o Estado passou a investir
pesadamente em infra-estrutura para garantir a continuidade do processo de
industrializacdo. O primeiro passo dessa fase intervencionista foi a criacio do Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdomico (BNDE), em 1952, hoje Banco Nacional de

Desenvolvimento Economico e Social (BNDES).

Seu objetivo consistia em conceder financiamento para o programa de
crescimento e modernizacdo da infra-estrutura do Pais e, em alguns casos, proporcionar
os meios para o financiamento de inddstrias pesadas e alguns setores da agricultura.
Seguindo o modelo das economias européias que tiveram seu desenvolvimento
industrial atrasado, o BNDE pretendia suprir a fragilidade caracteristica das empresas
privadas nacionais que ndo encontravam no mercado brasileiro outras fontes de

empréstimo.

No entanto, o governo Juscelino Kubitschek pretendia impor uma politica de
industrializacdo rdpida, o que forcou a ampliacdo da participagcdo direta do Estado na
economia, sobretudo, quando da implementacdo de seu Plano de Metas. Esse plano era
composto por 31 objetivos, que visavam desenvolver os setores de energia, transporte,
alimentacdo, educagcdo e construgcdo civil, além de desenvolver também o parque

industrial.
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Com isso, cada vez mais o Estado se tornava proprietdrio das organizacdes
de industria de base, tanto em decorréncia da falta de capital da iniciativa privada, como
da incapacidade dos governos estaduais em implementar projetos de alta prioridade no
programa de industrializacdo nacional. Ndo obstante, a pressao nacionalista impelia a
assuncdo do Estado em determinados setores da economia. O melhor exemplo dessa

pressdo estd na criacdo da Petrobras, em 1953, para assegurar o monopdlio do petréleo.

Com o governo impondo um ritmo de crescimento superior as
possibilidades nacionais, além de assumir diversos setores da economia, a0 mesmo
tempo, inicia a emissao de moeda para tentar manter o ritmo de crescimento, o que faz
surgir a inflacdo. Assim, o Estado passa a impor amplo controle de precos, que se
estendeu desde servicos basicos como transporte publico, eletricidade e telefone até aos

aluguéis e alimentos.

Contrariando as expectativas do governo, a espiral inflaciondria nao
atenuou, e o controle de precos desenvolveu um mercado completamente distorcido,
afastando por completo a iniciativa privada (nacional e estrangeira) pela absoluta falta
de rentabilidade. Dessa forma, imp0Os-se ao governo, para garantir o crescimento e
manter os servicos essenciais, a intervengdo direta, encampando diversos setores da

economia, o que duraria até a década de 90.

Na década de 70, depois que o Estado assumiu os principais setores da
economia e equilibrou, em parte, a balanca comercial mantendo o controle inconstante
da inflacdo, surgiu o que ficou conhecido como o “milagre econdmico”. Esse periodo
durou somente até o final de 1973, quando ocorreu a primeira crise do petréleo. Com
isso, a inflagdo voltou fortemente, dentro de um Estado extremamente burocratizado e
intervencionista, que desestimulava a participacdo da iniciativa privada. A Constitui¢ao
de 1967 chegou inclusive a limitar a producdo de bens supérfluos, como se o Pais

estivesse em estado de guerra, sustenta Marshall (2000:104).

Fechado aos mercados internacionais e as novas tecnologias de informagao e
comunicacdo, instalou-se no Pafs uma profunda crise no final da década de 70. Desse

modo, elevaram-se a concentracdo de riquezas, a formacdo de diversos monopodlios
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estatais, o aumento da miséria e o abandono das dreas que deveriam ser a prioridade do

Estado, tais como: satide, educacdo e seguranca publica.

6.3 Dos Anos Noventa aos Dias de Hoje

Os anos 90 foram caracterizados por profundas transformacgdes na
conjuntura econdmica, impulsionadas, mormente, pela dificil situacdo econdmica que

passava o setor publico, impedindo o crescimento da economia sustentada.

Infelizmente, os estragos causados por uma sucessdo de equivocos e
intervengdes estatais, com absoluta falta de planejamento, resultaram em sérios danos a
economia brasileira. A situacdo do Pais apresentava faces absolutamente distorcidas,
pois, se de um lado desenvolvia-se tecnologia de ponta, inclusive na 4rea de

biotecnologia, de outro, a infra-estrutura era obsoleta ou de ma qualidade.

A estratégia de retirada do Estado da economia foi efetuada conforme o
disposto no art. 173 da CF, uma vez que a exploracdo direta de atividade economica
pelo Estado so serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca

nacional ou a relevante interesse coletivo.

A retomada do crescimento exigia que todos os atores envolvidos no
processo econdmico voltassem a desempenhar seus respectivos papéis na economia, ou
seja, os produtores, produzindo; os consumidores, consumindo e o governo assegurando
a regularidade dos negdcios, pondo termo as indefini¢des que fatalmente conduziam ao
desestimulo dos produtores, a insatisfacdo dos consumidores e a criacdo de
nomenklaturas e de outras formas ocultas de parasitismo burocrdtico (Moreira Neto,

2003:73).

Pela primeira vez, o Estado inicia um processo de reducdo do seu espectro
de interven¢do direta no dominio econdmico. Mas, isso nao representa redugdo de
intervengdo na economia, sendo mantida - € na verdade em algumas 4reas introduzida,
como ocorreu no segmento de saide suplementar - uma intervengdo indireta por meio de

orgios reguladores, conhecidos como agéncias reguladoras. Esses Orgdos buscam



32

solucdes técnicas em substitui¢do as decisdes politicas para as questdes do mercado,
visando conferir maior competitividade e, por conseguinte, ampliando a eficiéncia

econdmica.

A diminuicdo expressiva dos Orgdos publicos de intervencdo direta do
Estado na economia ndo resultou em um modelo que possa ser identificado como o de
Estado minimo. Ao revés, a atuacdo estatal apenas se deslocou da atividade empresarial
para o dominio da disciplina juridica, com a expansio da regulacdo e fiscalizacdo dos
servicos publicos e atividades econdmicas. O Estado, portanto, nao deixou de ser um
agente econdmico decisivo. Para comprovar a assertiva, suficiente analisar a profusdo de

textos normativos editados nos ultimos anos (Barroso, 2003:25).

E nesse cendrio que a antiga intervencdo pesada, a favor do Estado, torna-se

uma nova intervencao leve a favor da sociedade. Destarte, o papel do Estado, de agente

monopolista, concorrente ou regulamentador, transforma-se num agente regulador e
fomentador. Nao se trata de um movimento para chegar a um Estado minimo, como se

poderia pensar, mas para torna-lo um Estado melhor (Moreira Neto, 2003:74).
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CAPITULO IT

A REFORMA DO ESTADO BRASILEIRO

1 Consideracoes Gerais

Prefaciando o livro Reforma do Estado para a cidadania: a reforma
gerencial brasileira na perspectiva internacional, de Luiz Carlos Bresser-Pereira,
Cardoso (1998) assinala que, no Brasil de hoje, poucos temas sd@o mais atuais ou mais
urgentes que o da reforma do Estado. Para esse autor, se nos paises desenvolvidos a
crise do Estado Social exigiu intensa ponderacdo, o que dizer entdo do caso brasileiro,
no qual o aumento das necessidades de uma sociedade complexa e a dificuldade do
Estado em atendé-las agrega-se uma heranga, ainda nao totalmente ultrapassada, de
patrimonialismo e de alteracdes produzidas por séculos de apropriagdo privada dos

instrumentos de governo pelos chamados ‘donos do poder’?.

Segundo, ainda, Cardoso (1998) a complexidade da questdo da reforma do
Estado apresenta duas faces: por um lado, exige desafio na compreensdo precisa da
tarefa, estabelecendo as diretrizes a serem seguidas, partindo ndo apenas de uma andlise
tedrica abstrata, mas de uma correta inser¢do dessa andlise no contexto histdrico
brasileiro; por outro, uma reforma s terd €xito se estiver baseada na articulagdo de
maiorias politicas estdveis, capazes de garantir a execugdo consistente de mudangas, ou
seja, promover a transformacao de toda uma cultura burocrética sedimentada ao longo

do tempo.

A crise do Estado iniciou o seu delineamento em quase todo o mundo nos
anos 70 e assumiu plena defini¢do nos anos 80, reduzindo as taxas de crescimento dos
paises centrais a metade do que eram nos vinte anos iniciais apds a Segunda Guerra
Mundial. Com isso, estagnou-se a renda dos habitantes nos paises em desenvolvimento
por um periodo de quinze anos e, por conseguinte, emergiu o colapso dos regimes

estatistas do bloco soviético (Bresser-Pereira, 1998:34).

A crise brasileira correspondeu a um caso paradigmético que integrou a crise

ocorrida em nivel mundial. O Brasil, no periodo de 1979 a 1994, passou por uma fase de
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estagnacdo da renda per capita e de alta inflacdo, sem precedentes em sua histdria: os
precos passaram a ser estabilizados apenas com a entrada em vigor do Plano Real, o
qual passou a garantir as condi¢des necessdrias para a retomada do crescimento

economico (Bresser-Pereira, 1998:40).

O motivo principal dessa crise econdmica foi a crise do Estado ocorrente em
quase todo o mundo, que no Brasil foi especialmente acentuada. Essa crise iniciou-se
em 1979 com o segundo choque do petrdleo e se caracterizou pela perda da capacidade
do Estado de coordenar o sistema econdmico de forma complementar ao mercado. Da
mesma forma que ocorreu nos demais paises, essa crise definiu-se como uma crise
fiscal, como uma crise do modo de intervencao do Estado e como uma crise da forma

burocratica de administrar (Bresser-Pereira, 1998:40)

A crise fiscal caracterizou-se pela perda do crédito publico e pela poupanca
publica negativa; a crise do modo de intervencdo, pelo esgotamento do modelo
protecionista de substituicdo de importacdes; e a crise da forma burocritica de
administrar o Estado emergiu fortemente no final dos anos 80, em face do retrocesso

burocratico representado pela Constituicdo Federal de 1998 (Bresser-Pereira, 1998:41).

E importante para a interpretacio a idéia de que essa crise ndo era
conseqiiéncia de um Estado forte, mas de um Estado fraco em sua constitui¢do. Ou seja,
essa crise € conseqiiéncia de um Estado que se tornou grande, porém fraco e incapaz de
arcar com suas fungdes especificas de complementar e corrigir as falhas do mercado. O
Estado foi enfraquecido e imobilizado pela crise fiscal, que € o resultado do crescimento

distorcido e desordenado do aparelho do Estado.

A falta de capacidade do Estado para atender as modernas demandas sociais
e acompanhar o desenvolvimento tecnoldgico conduziu ao descrédito do planejamento
estatal. As dificuldades do Estado para conduzir o processo de modificacio da
economia e da vida nacional produziram quase que uma auséncia de leis e abriram
graves fendas por onde individuos e organizacdes criminosas foram introduzidos, com
considerdvel poder corruptor, resultando no descrédito do Estado como institui¢do

responsdvel pela manutencdo de um estado de direito (Wilheim, 1999:17).
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As empresas estatais que, primeiramente, revelaram um forte mecanismo de
realizacdo de poupanca forcada, a medida que realizavam lucros monopolistas € 0s
investiam, foram, aos poucos, vendo essa funcdo se esgotar, demonstrando-se
ineficientes ao adotar os padrdes burocraticos de administracdo. Do mesmo modo, no
que tange as atividades realizadas exclusivamente pelo Estado, como a oferta de
servicos sociais de educacdo e sadde, a administracdo burocritica demonstrava ser
ineficiente e incapaz de oferecer um atendimento com qualidade (Bresser-Pereira,

1998:35-36).

Nesse contexto de esfacelamento estatal, Sola (1999:26-35) apresenta ainda
trés dimensdes articuladas concernentes a crise do Estado, quais sejam: a) a crise de
Estado como (in) efetividade da lei; b) a crise de legitimacdo de um tipo de Estado
caracteristico de um capitalismo incompleto, desigual e combinado: c) a crise do Estado

enquanto Estado nacional.

A crise do Estado como (in) efetividade da lei estd ligada a ineficiéncia do
Estado enquanto Estado democrético, isto €, em sua capacidade de exercer sua
autoridade politica e garantir a efetividade da lei de modo universal e eqiiitativo por

todo o territério sob sua jurisdi¢ao.

Ja a crise de legitimagao de um tipo de Estado capitalista tem base histérico-
estrutural. Trata-se de um processo de formagdo histérica do Estado, como ator
constitutivo do processo de acumulagao capitalista e de uma ordem social estabelecida
nos quadros de um capitalismo que, além de periférico, é incompleto, internamente

desigual e que, portanto, impede a diversificagcao estrutural.

No que diz respeito a crise de legitimacdo do Estado nacional, tem-se que,
diante da escala global e da natureza dos processos de mudanca com que a sociedade se
defronta, o tratamento das relacdes entre estado e sociedade contém desafios analiticos e

inéditos.

Nessa linha de raciocinio, Castells (2002) observa que o Estado é cada vez
menos representativo no nacional e cada vez mais inoperante no global. Para esse autor,

caso essas tendéncias se confirmem, a sociedade poderd desembocar em uma
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justaposi¢ao generalizada de mercados globais enfrentando-se sobre as ruinas do Estado

democratico e da sociedade civil.

Perante uma democracia em crise, a reforma do Estado brasileiro comegou
aos poucos a ser percebida como indispensavel. Tendo se iniciado, de forma acanhada,
nos anos 80 em meio a uma grande crise econdmica que tem seu auge no inicio de 1990,
quando o Pais passou por um episodio hiperinflaciondrio, percebeu-se que a necessidade

da reforma era imperiosa.

2 O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado

A Reforma do Aparelho do Estado tornou-se necessaria nos anos 90 ndo so
porque era em uma resposta a crise generalizada do Estado, mas também porque se
caracterizava como uma forma de defender o Estado enquanto coisa publica, enquanto
patrimdnio que, por ser publico, é de todos e para todos (Plano Diretor da Reforma do

Aparelho do Estado, 1995).

Aparelho de Estado é a administracdo publica compreendida em sentido
amplo. E a estrutura orgénica do Estado composta pelos Poderes Executivo, Legislativo
e Judicidrio e, ainda, pelos trés niveis da federacdo (Unido, Estados-membros e
Municipios). O Estado, por sua vez, € mais extenso que o aparelho, porque compreende
adicionalmente o ordenamento juridico constitucional, que disciplina a conduta da
populacdo nos limites de um territério (Plano Diretor da Reforma do Aparelho do

Estado, 1995).

A metamorfose da relagdo entre o Estado e a sociedade exigiu ampla
reforma da Administragao Publica com a finalidade de torna-la permedvel e transparente
aos cidaddos. Isso implicou a adaptacdo de sua estrutura e de seu funcionamento a
distintos padrdes gerenciais, técnicos e organizacionais e, sobretudo, no fomento de uma
nova cultura de exercicio da funcdo publica. Ademais, levou-se em conta a
absolescéncia do modelo de organizacdo centralizadora, peculiar do periodo
desenvolvimentista, afirmando-se, contudo, o papel efetivo do Estado como agente

socioecondmico, visando diminuir as desigualdades sociais (ENAP, 1994).
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Uma primeira resposta a crise do Estado delineada nos anos 80, teve por
base uma série inicial de reformas que ndo dependeu de mudanca constitucional, cujo
objetivo era estabelecer o ajuste estrutural macroecondmico, por intermédio de medidas

de ajuste fiscal, de liberalizacdo comercial e de liberaliza¢do de precos.

Somente a partir do Governo Fernando Henrique deu-se inicio as reformas
no plano constitucional, incluindo a reforma do capitulo da CF que dispde sobre a
Administragdo Publica (conhecida como “reforma administrativa”). Inicia-se, ao
mesmo tempo, um amplo processo de reforma da Administracdo Publica, que tem por
base o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Esse plano constitui o
diagnostico da crise da Administracdo Publica brasileira e contém proposta de sua

reforma no sentido de uma Administracdo Publica Gerencial.

Conforme as disposi¢cdes contidas nesse plano, a Reforma Gerencial da
Administracdo Publica, iniciada em 1995, estd direcionada para a afirmacdo da
cidadania no Brasil, através da adocdo de formas modernas de gestdo no Estado
brasileiro, que possibilitem atender, de modo democratico e eficiente, as demandas da
sociedade. Seu objetivo consiste em contribuir para o desenvolvimento do pais e tornar

vidvel uma garantia mais efetiva dos direitos sociais por parte do Estado.

No que diz respeito as diretrizes definidas no Plano Diretor, pode-se listar
alguns projetos prioritarios na reforma da Administragdao Publica: reforma da CF no
capitulo da administracdo publica, aperfeicoamento do sistema de servigos gerais do
governo federal, programa de reestruturacdo e qualidade nos ministérios, programa de
organizacdes sociais, a elaboracdo de projetos de leis complementares a reforma
constitucional, programa de agéncias executivas, sistema de contabilidade gerencial,
estabelecimento da rede do governo (intranet do governo federal), integracdo dos
sistemas administrativos informatizados do governo federal, fortalecimento da internet
como canal de comunica¢do do governo com os cidadados, fortalecimento do nucleo

estratégico por meio da politica de carreiras, entre outros (Bresser-Pereira, 1998:205-

206).

Dentre as propostas contidas na Reforma Gerencial, o que mais repercutiu

nos governos estaduais e municipais refere-se a Emenda Constitucional (EC) que
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reformulou o capitulo da Administracdo Publica. Sua importancia decorre da
profundidade da mudanca institucional envolvida, possibilitando a implementacdo da
Reforma Gerencial. Com ela, a populacdo manifestou o desejo de ter um Estado mais

moderno e mais eficiente (Bresser-Pereira, 1998:206).

Em um mundo globalizado, o contexto das novas realidades representa um
desafio para a atuacdo do Estado democratico. Dessa forma, sdo indispensiveis novas
alternativas que pretendam obter um Estado mais eficiente e mais eficaz no que
concerne ao atendimento das necessidades basicas da populagc@o, motivo tnico pelo qual

se justifica a criacdo e a existéncia deste mesmo Estado.

3 Objetivos da Reforma do Aparelho do Estado

A reforma do aparelho estatal brasileiro era condi¢do necessédria para a
consolidagdo do ajuste fiscal e para a existéncia de um servico publico moderno no Pais,

profissional e eficiente, voltado para o atendimento das necessidades dos cidadaos.

Considerada a crise do Estado e o irrealismo da proposta neoliberal do
Estado minimo, tornou-se necessdrio reconstruir o Estado de tal forma que ele ndo
apenas assegurasse a propriedade e os contratos, mas também atuasse
complementarmente ao mercado na coordenagao da economia e na busca da reducdo das
desigualdades sociais. Nesse contexto, foi necessdrio aprimorar ndo apenas a
organizacdo e o pessoal do Estado, mas também suas finangas e todo o seu sistema
institucional-legal, possibilitando-lhe uma relacio harmoniosa e positiva com a

sociedade civil (Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995).

De acordo com esse Plano Diretor, os objetivos da Reforma do Aparelho do
Estado foram divididos em objetivos globais e especificos. Sao globais, por um lado, os
objetivos visando aumentar a governancga do Estado, limitar sua atuacdo as fung¢des que
lhe sdo proprias, transferir para os estados e municipios as agdes de cardter local e

transferir parcialmente para os estados as acdes de carater regional.

Por outro lado, sdo especificos os seguintes objetivos: a) objetivos para o

niicleo estratégico: aumentar a efetividade do ntcleo estratégico, modernizar a
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administracdo burocrdtica e dotar o nucleo estratégico de capacidade gerencial; b)
objetivos para as atividades exclusivas: transformar as autarquias e fundagdes que
possuem poder de Estado em agéncias autonomas, substituir a administracdo publica
burocratica pela administracdo gerencial e fortalecer praticas de ado¢do de mecanismos
que privilegiem a participagdo popular; c) objetivos para os servicos exclusivos:
transferir para o setor publico ndo-estatal os servigos exclusivos, lograr maior autonomia
e maior responsabilidade para os dirigentes desses servicos, lograr adicionalmente um
controle social direto desses servigos por parte da sociedade, lograr maior parceria entre
o Estado, a prépria organizacao social e a sociedade a que serve e aumentar a eficiéncia
e a qualidade dos servicos; e d) objetivos para a produg¢do para o mercado: dar
continuidade ao processo de privatizagdo, reorganizar e fortalecer os Orgaos de
regulacdo dos monopodlios naturais que forem privatizados e implantar contratos de

gestdo nas empresas que nao puderem ser privatizadas.

Conforme observa Diniz (1997:201), uma verdadeira reforma do Estado
deve pressupor, por um lado, uma visdo de capacidade governativa com base no refor¢o
dos mecanismos e procedimentos formais de prestacdo de contas ao publico e, por
outro, a institucionalizacdo das praticas de cobrangas, por parte dos beneficidrios dos

servicos publicos e dos organismos de supervisao e controle.

Para essa autora, algumas politicas tém sido desenvolvidas nessa dire¢ao,
embora ainda seja prematuro avaliar se tais experimentos serao ou nao encorajados e se
terdo efeitos sobre os estilos de gestdo publica. No ambito do governo federal, as
camaras setoriais propiciaram espaco para o desdobramento de um padrdo tripartite de
negociacdo, envolvendo os atores interessados e autoridades governamentais na busca
de acordos para implementar politicas liberalizantes. Na esfera local, os conselhos
municipais nas dreas de desenvolvimento urbano, transporte, habitacdo, saneamento e
meio ambiente, bem como os exemplos de orcamento participativo ilustram

experiéncias da boa governabilidade (Diniz, 1997:196).

Assim, a Reforma do Aparelho do Estado deve visar a eficiéncia da
capacidade governativa em sentido amplo, envolvendo a capacidade de acdo estatal na
implementagdo das politicas e na consecucdo das metas coletivas. A reforma pretende

obter um conjunto de mecanismo e procedimentos para lidar com a dimensdo
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participativa e plural da sociedade, o que implica expandir e aperfeicoar os meios de

interlocu¢do e de administracdo do jogo de interesses.

A crescente complexidade da ordem social, juntamente com as novas
condic¢des internacionais, pressupde um Estado dotado de maior flexibilidade, capaz de
descentralizar fun¢des, transferir responsabilidades e alargar, em lugar de restringir, o
universo dos atores participantes, sem abrir mao dos instrumentos de controle e

supervisdo (Diniz, 1997:196).

As estratégias adotadas para enfrentar a crise ndo podem perder de vista a
meta de consolidagdo democrética. Sob este aspecto € indispensdvel compatibilizar
eficiéncia do Estado e aprimoramento da democracia, reduzindo a distancia que ha entre
os poderes executivo e legislativo e o Estado e a sociedade, defende Diniz (1997:200).
A complexidade dos problemas envolvidos requer o refinamento da analise,
enfatizando-se a dimensao politica e também a dimensao técnica no que diz respeito a

caracterizacao da reforma do Estado.

O mundo moderno passou a exigir da Administracio Publica o
aprimoramento das suas relacdes com os individuos, no intento de que sejam prestados
servigos a coletividade com qualidade e eficiéncia. Nesse contexto, cabe ao Estado
reduzir seu tamanho para possibilitar que os vérios segmentos da atividade econdmica
possam ser revitalizados pelos investimentos privados e pela propria dindmica

operacional do setor privado.

Em decorréncia da fenda surgida na impossibilidade de o Estado atender
plenamente as necessidades e aos anseios da sociedade na prestacdo de servigos
publicos, alguns segmentos de inquestiondvel relevancia publica passaram a ser
compartilhados com o setor privado. A partir dai, em muitas ocasides, a populacio
passou a se defrontar com um servico publico relevante prestado por particulares de

maneira deficiente e insatisfatoria.

Com isso, ampliou-se o espaco para o nascimento do moderno conceito de
Estado, direcionado para a concep¢ao do bem-comum, preocupado com a qualidade dos

servicos de interesse coletivo. Nesse sentido, a CF colocou o Estado como agente
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normativo e regulador da atividade econdmica, atribuindo-lhe as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, conforme dispde o caput do art. 174, da Carta

Magna.

Entrementes, reforcou-se a tarefa do Estado no sentido de elaborar e
executar politica regulatéria das atividades préoprias do Estado ndo prestadas por ele.
Como conseqiiéncia, da-se o surgimento da figura das agéncias reguladoras, com a
funcdo de regular, controlar e fiscalizar a eficiéncia na prestacio de servigos
materialmente publicos e de tragar metas e objetivos para aprimora-los, sempre
representando e defendendo os beneficidrios e os interesses da sociedade.

N

Em suma, a no¢do de eficicia do Estado implica ndo s6 aspectos ligados a
competéncia e a eficiéncia da maquina estatal, mas também questdes associadas a
sustentabilidade politica das decisdes e a legitimidade dos fins que se pretende obter por
intermédio da acdo governamental. Desse modo, a reforma do aparelho do Estado
objetiva ndo somente um melhor desempenho da méquina burocrética, com a elevacdo

de seu nivel técnico, mas também o refor¢o da responsabilidade do Estado em face das

metas coletivas e das demandas basicas dos diferentes segmentos da populagao.

4 Agéncias Reguladoras

Conforme assinala Mendes (2002:107), agéncia reguladora € uma
expressdo importada do Direito Americano e indica uma espécie de oOrgdo da
Administragdo Publica ao qual compete a execu¢do de uma atividade: a regulacio. Para
o autor, essa assertiva pouco ajuda no entendimento do fendmeno de implementacdo
desse modelo regulatério, porque, apds a crise das bases do liberalismo, sempre

competiu ao Estado o exercicio dessa atribui¢do.

O vocdbulo agéncia ndo demarca qualquer instituto em especial em nosso
Direito. Contudo, a expressdo agéncia reguladora vem sendo usada de maneira quase
consensual na legislacdo para se referir a esses novos 6rgaos responsaveis pela atuacao
estatal como agente regulador da economia. Inclusive, a Lei 9.986, de 18 de julho de

2000, que dispde sobre a gestdo de recursos humanos das Agéncias Reguladoras, usa o
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termo agéncia reguladora como uma categoria juridica bem demarcada (Paulo &
Alexandrino, 2003:17-18).

As agéncias reguladoras sdo “autarquias de regime especial, dotadas de
consideravel autonomia frente a Administracdo centralizada, incumbidas do
exercicio de func¢oes regulatorias (cf. Capitulo I) e dirigidas por colegiado cujos
membros sio nomeados por prazo determinado pelo Presidente da Republica, apos
prévia aprovacao pelo Senado Federal, vedada a exoneracio ad nutum” (Aragao,

2002:275).

Para esse autor, as agéncias reguladoras, no Brasil, sdo tidas como um
instituto novo no Direito Pablico, que surgiu somente a partir da década de noventa.
Essa assertiva, se ndo € falsa, também ndo é de todo verdadeira. Se, de um lado, a
descentralizacdo da Administracdo Publica em mais de um centro de poder € um
fendmeno muito mais extenso do que o aparecimento desses 6rgaos reguladores, ndo se
pode desprezar a sua relevancia, mormente do contexto da desestatizacio e

desregulamentaciao em que surgiram (Aragao, 2002:263)

E segue o autor aduzindo que este contexto inovador faz com que diversos
institutos e competéncias administrativas existentes em nosso Direito sejam
reexaminados e atualizados em face das leis mais modernas de regulagdo da economia,
cuja implementacdo, em geral, sdo realizadas pelas agéncias reguladoras por elas

instituidas (Aragao, 2002:263).

De acordo com esse autor, sob o ponto de vista da estrutura administrativa,
as agéncias reguladoras sdao novidade no Brasil mais pelo entendimento expressado
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em época pretérita, do que por uma suposta

rejeicao do modelo pelo legislador (Aragao, 2002:264).

E, nesse sentido, registra que alguns anos atrds foram instituidas, por lei,
diversas autarquias de regime especial a cujos administradores a lei limitava o poder de
exoneracao do Chefe do Poder Executivo ao fixar a sua nomeacao (dos dirigentes) por
mandato determinado. Entretanto, na época, o STF entendeu ser inconstitucional essa
autonomia por violar o poder de direcio do Presidente da Reptblica sobre toda a

Administragdo Publica. Esse entendimento foi consolidado pela Stimula 25 da Corte
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Suprema. Todavia, recentemente este entendimento foi reformulado no julgamento da
liminar requerida na ADIN 1949-0 (Aragdo, 2002:264).

As agéncias reguladoras do Brasil inspiraram-se em modelos juridicos
fundamentalmente diferentes do modelo brasileiro, o que gerou duvidas sobre sua
efetividade. Nesse particular, observa-se que cada pais cria modelos apropriados as suas
necessidades em relacdo aos problemas que deseja solucionar. Assim, foi necessario
adequar o modelo das agéncias de regulacdo a realidade constitucional brasileira:
adotou-se o paradigma francés de unidade administrativa, apesar de o arcabouco

constitucional do Brasil ser inspirado no modelo norte-americano (Menezes, 2001:105).

Todas as agéncias reguladoras foram constituidas sob a forma de
autarquias, tanto as federais quanto as estaduais e até mesmo as municipais, para serem
especiais, perculiaridade essa que a distingue sobremaneira dos entes autdrquicos
tradicionais. Tal caracteristica lhes atribui mais agilidade de acdo, ja que todas elas sdo

revestidas de autonomia administrativa, financeira e funcional (Krause, 2001:27).

Referindo-se ao ressurgimento da descentralizacdo autdrquica, Moreira
Neto (2001:147) assinala que esta “[...] depois de um certo declinio, ressurgiu,
restaurada, como a melhor solu¢do encontrada para conciliar a atuacao tipica de Estado,
no exercicio de manifestacdes imperativas, de regulacdo e de controle, que demandam
personalidade juridica de direito publico, com flexibilidade negocial, que ¢é
proporcionada por uma ampliacio da autonomia administrativa e financeira, pelo
afastamento das burocracias tipicas da administracdo direta e, sobretudo, como se
expord, pelo relativo isolamento de suas atividades administrativas em relacdo a arena

politico-partidaria”.

As agéncias reguladoras estao diferenciadas em setoriais e multissetoriais.
As primeiras sdo mais adequadas ao ambito da Unido, pois ndo estdo incumbidas de
atividades de volume expressivo dadas as dimensdes geograficas do pais. Por sua vez,

no ambito dos estados, a maior parte das agéncias € multissetorial.

Essas entidades autdrquicas, e todas sem excecdo, além da direcdao
colegiada, exercem papel fiscalizatério e tém por base indicadores de qualidade e

indicadores econdmicos. Vias de regra, as estaduais € municipais detém maior ou menor
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poder de autonomia, conforme a visao regulatdria de cada ente da federacao. Para que se
efetive com sucesso o controle da atividade regulatdria, algumas ainda carecem, por
falta de regulamentacdo, do necessdrio exercicio de poder de policia e conseqiiente

aplicacdo de san¢des (Krause, 2001:28-29).

A lei dota as agéncias reguladoras de recursos humanos proprios e
or¢camentdrios que lhes permitem realizar suas atividades de modo independente.
Embora recentes, ji4 comecam a formar quadros técnicos no pais voltados
especificamente para a funcdo regulatéria. A maior parte dessas agéncias prevé um
sistema de ouvidoria capaz de atender, com suficiente otimizacdo, as demandas ndo s6

dos beneficidrios, mas também das outras partes que compdem a relacdo contratual.

As primeiras agéncias reguladoras brasileiras foram criadas a partir do
processo de desestatizacdo dos servigos publicos ocorrido na década de noventa. Apenas
posteriormente comegaram a ser criadas as demais agéncias reguladoras voltadas para as
atividades economicas em sentido estrito. Neste particular, bem é de ver que Grau
(1997:131) considera a expressdo atividade econémica como género que compreende
duas espécies: servico publico e atividade econdémica. Para esse autor, atividade
econdomica em sentido amplo conota género e atividade econémica em sentido estrito, a

espécie.

No que diz respeito a regulacdo dos servicos publicos, Aragio (2002:267)
observa que “[...] as agéncias reguladoras foram, em um primeiro momento, adotadas
no Brasil em decorréncia da desestatizacdo de servigos publicos, o que estd muito longe
de significar que sejam por esséncia um instrumento de desregulacio ou da
desestatizacdo,'' até mesmo porque logo comecaram a ser criadas agéncias reguladoras,
nao mais de servigos publicos, mas de atividades econdOmicas stricto sensu, que
propiciaram um aumento da intervencdo estatal sem precedentes nestes setores (por
exemplo, a regulacdo da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar — ANS sobre os

planos de sadde privados).'””.

Em suma, diferentemente dos outros 6rgdos que integram a Administracdao

Publica Federal, as agéncias reguladoras foram projetadas para exercer um papel técnico
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e nao politico, por conseguinte, revestidas de autonomia, tanto elas quanto o colegiado

que as dirige e € ai que deve residir sua peculiaridade no direito brasileiro.
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CAPITULO III

A TUTELA CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE

1 Consideracoes Gerais

O direito a saide como direito fundamental estd previsto genérica e
expressamente no art. 6° da CF (juntamente com os demais principais direitos
fundamentais sociais) e, de forma especifica, nos arts. 196 a 200, que contém diversas
regras sobre esse direito. O direito a saide apresenta-se como um direito prestacional,
uma vez que reclama uma postura ativa dos poderes publicos, no sentido de promover

politicas publicas que lhe confiram real efetividade.

Caracterizando o direito a saide como direito social de cunho defensivo e
prestacional, Sarlet (2002:7) assevera que o direito a saide pode ser considerado, a luz
do caso concreto, como direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas
por parte do Estado e de terceiros na saude do titular, quanto como direito a prestagdes,
impondo ao Estado a realizacdo de politicas publicas que busquem a efetivagcdo desse

direito.

Nessa linha de raciocinio, Dallari (1995:30) observa que a CF estabeleceu
critérios para que o conceito de satde seja corretamente determinado em seu texto e
vinculou a sua realizacdo as politicas sociais € econdmicas € ao acesso as acodes e

servicos destinados ndo s6 a sua recuperacdo, mas também a sua promog¢ao e protecao.

Sob essa perspectiva, o conceito de satide compreende a auséncia de doenga
aliada ao bem-estar, e esse ultimo deriva da concretizacdo de adequadas politicas
publicas. Tudo isso é salvaguardado pela garantia de acesso universal e igualitirio a
todas as agdes e servigos que intentam a promogao, protecdo e recuperagao da saide, em
concordincia com os valores fundamentais eleitos pelo constituinte ao instituir um
Estado democriético, cuja fun¢do consiste em assegurar o exercicio dos direitos sociais,

o bem-estar e a igualdade.
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No que tange as disposicdes da CF que se referem a saude, Atche (2002:57-
58) escreve que o “art. 21 da Lei Maior, que delimita a competéncia privativa da unido,
contém disposicdes que afetam diretamente a saude [...]. Tratando da competéncia
comum da Unido, dos Estados e dos Municipios, o art. 23, inciso II, da Constitui¢do
brasileira de 1988, elenca como atribuicao desses entes federativos cuidar da satde e
assisténcia publica. [...]. Por derradeiro, cabe mencionar o art. 24 da Carta de 1988 que,
ao tratar da competéncia concorrente, traz no seu inciso VI, a possibilidade de legislar

sobre o controle de polui¢cdo ambiental e de protecio do meio ambiente, medidas essas

que repercutem diretamente na saide da populacdo”.

A atual Constituicao ainda inovou ao inserir, no seu art. 196, a satide como
direito de todos e dever do Estado, que serd garantido por meio de politicas sociais e
econOmicas, visando a redugdo dos riscos de doengas e de outros agravos, mediante o
acesso universal e igualitdrio as agdes e servigcos publicos para a promocgao, a protecao e

a recuperacao da saude.

Esse dispositivo constitucional esclarece o disposto nos arts. 1°, inciso III;
3°, inciso IV; 5°, caput; e 6°, todos da CF. O inciso IIl do art. 1° trata de um dos
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, que € a dignidade da pessoa
humana; o inciso IV do art. 3°, alude a um dos objetivos fundamentais da Republica,
qual seja, o bem de todos os cidadaos; o caput do art. 5° versa sobre a inviolabilidade do
direito a vida, a igualdade e a seguranca, abrangendo esta o direito a integridade fisica e

moral, e a satde; por fim, o art. 6° cuida da satide como direito social.

Harmonizando-se com o texto constitucional, a Lei 8.080, de 19 de
dezembro de 1990, a chamada Lei Organica da Saide (LOS), alterada pelas Leis 9.836 ¢
10.424, respectivamente, de 23 de setembro de 1999 e 15 de abril de 2002, e
complementada pela Lei 8.142, de 28 de dezembro de 1990, estabelece que a saide é

direito fundamental do ser humano.

Determina, ainda, a LOS que o Estado deve prover as condicdes
indispenséveis ao pleno exercicio do SUS; que o dever do Estado de garantir a satide
consiste na reformulacdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a

reducdo de riscos de doencas e outros agravos, € ao estabelecimento de condi¢des que
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assegurem acesso universal e igualitirio as agdes e aos servigos de protecdo, defesa,

promocdo, prevengdo, preservacdo e recuperagdo da saude.

No mesmo diapasdo, essa lei estabelece que as politicas sociais e
econOmicas protetoras da sadde individual e coletiva s@o as que atuam diretamente
sobre os fatores determinantes e condicionantes da satide, como a alimentacdo, a
moradia, o saneamento bdsico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacgdo, o

transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos essenciais.

A LOS estatui, ainda, que € dever do Estado prover as condic¢des
indispensaveis ao exercicio do direito do cidadao a saide e ndo exclui o dever das
pessoas, familia, das empresas e da sociedade. E, ainda, dizem respeito também a satide
as acdes que se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de bem-estar

fisico, mental e social.

Em comentérios a LOS, Carvalho & Santos (1992:57) anotam que, agora,
temos a CF e LOS a dispor sobre o direito do cidaddo a sadde e a exigir do Estado o
dever de assegura-lo diretamente, por meio de assisténcia médica e hospitalar e acdes
preventivas, ou indiretamente, mediante a realizacdo de politicas econdmicas e sociais
que condicionam e determinam o estado de sadde individual e coletiva. E que o
reconhecimento desse direito € um progresso, resultado da insisténcia e da
conscientizacdo da sociedade para manifestar-se, definindo as suas caréncias e

pugnando pelos seus interesses.

A caracterizacdo social da saide é uma idéia mundialmente acatada com
destaque para as propostas das dltimas décadas. A propria reforma sanitdria de forma
ampla discutiu essa questdo. Mas, ndo se pode discutir a saide sem discutir suas
determinantes e condicionantes. A idéia de saide como coroldrio de questionamentos
extra-setoriais mais amplos € antagdnica a idéia de que a doenga (auséncia e saide) € a
causa de perturbacdo e mudanca em outros setores. A “politica do Jeca Tatu” é o
exemplo tipico da formacdo de idéias equivocadas: Jeca era pobre, porque era doente. A
causalidade € exatamente inversa: a pobreza, a deficiéncia na alimentagcdo, a moradia, o
saneamento, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, o lazer sao

as causa basicas da doenca, ou a auséncia de saide (Carvalho & Santos, 1992:60).
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Desse modo, por integrar o rol dos direitos sociais e estar intimamente
vinculado ao direito a vida e ao principio da dignidade humana, inexistem duvidas
quanto a fundamentalidade do direito a saide (Atche, 2002:55) e a sua tutela

constitucional.

2 O Atual Estado da Saude no Brasil

O SUS, criado em decorréncia da pressdo realizada pelo “movimento da
reforma sanitdria”, € a atual institui¢do federal responsavel pela promog¢ao da satide para
a populacdo, cujos preceitos fundamentais estdo previstos na CF. A direcdo do SUS ¢é
unica e € exercida no ambito federal pelo MS, no ambito estadual pela Secretaria
Estadual de Saide (SES) e no ambito municipal pela Secretaria Municipal de Satde

(SMS).

O atual sistema de sadde publico no Brasil, de acordo com Mendes
(1998a:16), € fruto da legislagdo constitucional e infraconstitucional. Incorporaram-se
ao SUS cerca de 50 milhdes de brasileiros que, no modelo médico-assistencial
privatista, eram atendidos pela medicina simplificada no sistema estatal. Assim,
desapareceu a diferenca entre os que possuiam a carteira do Instituto Nacional de
Assisténcia Médica e Previdéncia Social (INAMPS), e tinham acesso a servigos de

melhor qualidade, e os indigentes sanitarios.

Também foram incorporados ao SUS parte significativa da mao de obra
menos qualificada e trabalhadores de pequenas e microempresas, até entdo atendidos no
sistema previdencidrio e que ndo tinham condi¢des de acessar os planos e seguros
privados de saide. Esse sistema foi desenvolvido no intento de descentralizar e de
integralizar a assisténcia, reduzindo as desigualdades sociais e oferecendo uma

capacidade efetiva dos servicos de satde a populagdo brasileira.

Em um primeiro instante, ndo hd divida de que a implementacdo do SUS
significou para milhdes de brasileiros pobres o ingresso na portabilidade dos direitos
sanitarios, o que representa um fato extremamente positivo. Esses pobres, outrora
indigentes e atendidos por politicas compensatérias de medicina simplificada, tornaram-

se os principais beneficidrios do SUS.
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Entretanto, € importante ressaltar que os efeitos redistributivos do SUS
esgotaram-se rapidamente por intermédio da incorpora¢do imediata desses milhdes de
brasileiros ao novo sistema universal (Mendes, 1998a:16). Desse modo, se por um lado
a implantacdo do SUS trouxe beneficios para uma parcela considerdvel de brasileiros
que estava privada de um atendimento adequado em relagdo a sadde, por outro lado

constatou-se a escassez de recursos para fazer frente ao aumento das despesas.

Nesse contexto, emerge como um desafio para o Estado e para os
profissionais de saide fazer com que o direito a saide deixe de ser uma promessa
constitucional e se torne realidade para o cidaddo, sobretudo, para aquele que nao possui

recursos suficientes para custear seu proprio tratamento (Atche, 2002:70).

Conforme Mendes (1998b:24), pode-se afirmar que o sistema de saude
brasileiro ndo é tnico, mas € um sistema plural, denominado pelo autor de “modelo
segmentado”, o qual € composto por trés sistemas, a saber: o sistema publico,
representado pelo SUS; o sistema privado de atencdo médica supletiva e o sistema
privado da medicina legal. Os dois ultimos constituem modelos de livre mercado, e o
SUS possui elementos do sistema publico e do monopo6lio estatal. Para o autor, esses
trés sistemas se inter-relacionam, especialmente por meio da concessdo de subsidios

cruzados, constituindo, no seu conjunto, um sistema ineficaz e insuficiente.

Assim, verifica-se que, atualmente, o que predomina ainda no Brasil, em
termos de assisténcia a saide pelo Estado, é o modelo da pritica hospitalar, o
individualismo e a utilizagdo irracional dos recursos tecnoldgicos disponiveis no
mercado. No entanto, o setor satide no Brasil vem passando por alteracOes, num

processo que se convencionou chamar de reforma da saide ou reforma sanitéria.

Dessa forma, para diagnosticar e resolver problemas estruturais que
contribuem para os custos crescentes, baixa efetividade e desigualdades dos sistemas de
saude, estd sendo implementado no Pais o Programa de Saide da Familia (PSF), que é
um instrumento de reorganizacdo do SUS e de municipaliza¢do da saide. O programa é
constituido de equipes de satde formadas por médicos, enfermeiros, auxiliares de

enfermagem e agentes comunitdrios de saude, diretamente ligados a uma unidade de
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saide com o fim de prestar assisténcia integral a todos os membros de cada familia

(Ministério da Satde, 1999).

A estratégia do PSF possibilitou a busca de uma nova dindmica para a
reestruturacdo dos servicos de saude, interagindo a comunidade com os diversos niveis
assistenciais oferecidos. A efetiva implantacdo do programa pretende estabelecer
estratégias que possibilitem a busca da integralidade da assisténcia e a criacdo de
compromisso € de responsabilidade compartilhados entre os servigos de saude e a

populagdo (Ministério da Sadde, 1999).

Através do PSF, o modelo de aten¢do a saude, que ainda € intensamente
hospitalocéntrico, ou seja, prioriza a satde curativa praticada no ambiente hospitalar,
estd assumindo, aos poucos, uma nova configuragdo, com o foco voltado para a pratica

preventiva por meio da atencao primaria.

3 O Marco Regulatério da Satide Suplementar no Brasil

Desde a promulgacdo da CF de 1988 até o advento da Lei 9.656, de 1998,
que disciplinou a atividade de saide suplementar no Brasil, a chamada assisténcia
médica suplementar ficou quase dez anos sem regulamentagdo, periodo em que o
consumidor ficou 6rfio da necessdria tutela publica e refém de indmeras préticas

abusivas realizadas pelos agentes econdmicos do setor.

De acordo com Bahia (2001:325), a expressdo assisténcia médica
suplementar tem origem em classificacdo fartamente utilizada pelas empresas de
seguros para organizar as diversas espécies de contratos de seguros. Segundo essa
autora, os contratos de seguros sdo classificados da seguinte forma: ‘““Alternativo:
permite a op¢do para que o cidaddo escolha um seguro publico ou privado.
Complementar: supde a existéncia e a limitagdo de cobertura do sistema publico. O
seguro privado complementa a cobertura de determinados servi¢os. Suplementar:
existe um servico publico de cardter obrigatério e é permitida a op¢do de pagar um
seguro privado a despeito da manutencdo da obrigatoriedade da contribui¢do para o

seguro social”.
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Em razao da comprovacdo do crescimento do nimero de beneficidrios de
planos privados de assisténcia a saide e da omissdo da CF e da LOS que “ignoraram” a
existéncia e a necessidade de regulamentacdo do setor, surgiram indmeras iniciativas
dos poderes legislativo e executivo federal e estadual, de entidades profissionais e de
orgdos governamentais voltadas a elabora¢do de um regime juridico para a assisténcia

suplementar (Bahia, 2001:325).

Nesse contexto, o “[...] tema adquiriu maior visibilidade com a divulgagao
na imprensa de problemas de restricdo de cobertura e com a interven¢ao do Judicidrio,
das entidades de defesa do consumidor e dos médicos em casos de negacdo de

atendimento de clientes de planos e seguros. [...]” (Bahia, 2001:325).

A primeira tentativa de controlar os abusos praticados no setor foi realizada
pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), que editou a Resolu¢do 1.401, de 11 de
novembro de 1993, mediante a qual determinava as empresas que comercializavam
planos e seguros de assisténcia privada a saide a cobertura de todas as enfermidades
previstas na Classificagao Internacional de Doencas, sob pena de cancelamento do

registro e demais medidas administrativas cabiveis (Schaefer, 2003:24).

Tendo conhecimento de que a complicada relagdo de consumo entre agentes
econdmicos e consumidores de planos de saide ndo poderia mais ser protegida por um
ponto de vista puramente individualista, consensualista e liberal, o legislador brasileiro
editou a Lei 9.656, de 3 de junho de 1998, que entrou em vigor em 2/9/98 (vacatio legis
de 90 dias) ja alterada pela Medida Proviséria 1.685, de 29 de junho de 1998 (Schaefer,
2003:25).

Essas normas legais, desde sua promulgagdo, ja previam a existéncia de um
orgdo regulador da atividade de saide suplementar (a ANS foi criada pela Medida
Proviséria 1.928, de 25 de novembro de 1999, que, reeditada na Medida Provisdria
2.012-2, de 30 de dezembro de 1999, foi regulamentada pelo Decreto 3.327, de 5 de
janeiro de 2000, e foi instalada em 6 de janeiro de 2000), afirma Cunha (2003:90).

Nesse contexto, a Lei 9.961, de 2000, resultante da conversdo da MP 1.928,
de 1999, instituiu a ANS ao lado do Conselho de Saide Suplementar (CONSU) — érgdo
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normativo composto por Ministro de Estado e integrante da estrutura organica do MS —,
competentes para supervisionar a execu¢do de politicas de satde, aprovar o contrato de
gestdo da ANS e fixar normas para constituicdo, organiza¢do, funcionamento e

fiscalizacdo das operadoras de planos privados de assisténcia a satide (Cunha, 2003:90).

Apos a vigéncia da Lei 9.656, de 1998 e antes da criacdo e instalagdo da
ANS, a fiscaliza¢do das operadoras de planos privados de assisténcia a sadde, sob o
aspecto assistencial, foi atribuida ao Departamento de Saide Suplementar, do MS. Por
sua vez, a fiscalizacdo relativa ao aspecto econdmico-financeiro foi atribuida a
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) — autarquia vinculada ao Ministério da
Fazenda (MF) —, evidenciando-se, desta maneira, duas vertentes de fiscalizacdo e dois
orgdos federais diversos para exercé-la no mesmo setor. Somente apds a criacdo da
ANS, a competéncia para regular, controlar e fiscalizar essa atividade econdmica, em

todos os aspectos, passou a ser exercida por este ultimo 6rgao regulador.

Referindo-se a complexidade do mercado de saide suplementar, Ribeiro
(2001:424) afirma que “[...] as estratégias regulatérias implementadas e em formulagao
seguem as caracteristicas bédsicas do modelo proposto por Ayres & Braithwaite (1992).
O universalismo normativo guarda consonancia com as atribui¢cdes da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitdria, vinculada ao Ministério da Satde, em que a aplicacdo de multas
e o acompanhamento da produg¢do industrial e de servicos ocupam o centro da atuacao.
O tripartismo se manifesta nos organismos colegiados com fun¢des regulatérias, que
incorporam representantes de empresas, profissionais de saide e usudrios, como a
Camara de Sadde Suplementar. A formacdo de agéncia regulatéria estatal e a
seletividade na atividade regulatéria dependem de interacdes repetidas e prolongadas

entre governo, grupos publicos e empresas em um novo ambiente regulador”.

Para o autor citado, essa nova regulamentagdo se concentrou basicamente na
padronizacdo de parte dos servigcos ofertados e na organizacdo de um sistema regulatério
eficiente. Medidas adicionais, tais como o controle da selecao de risco e a exigéncia de
garantias financeiras, nos moldes semelhantes aos exigidos pela SUSEP, visam

melhorar a posi¢do dos consumidores no setor (Ribeiro, 2001:424).
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Segundo essa legislacdo federal, marco regulatério do setor, submetem-se as
suas disposicOes todas as pessoas juridicas de direito privado que operam planos
privados de assisténcia a satide, sem prejuizo do cumprimento da legislacdo especifica

que rege a sua atividade (Lei 9.656, de 1998, art. 1°).

Por outro lado, essa lei define plano privado de assisténcia a saide como a
“prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou
pos-estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite
financeiro, a assisténcia a saudde, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servigos de sadde, livremente escolhidos, integrantes ou nao de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada,
mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do

consumidor” (Lei n® 9.656/1998, art. 1°, inciso I).

Ja as operadoras de planos privados de assisténcia a saide sdo definidas pela
lei como sendo toda e qualquer “pessoa juridica constituida sob a modalidade de
sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestao, que opere produto,
servico ou contrato [...]”, definido no inciso I desse artigo (Lei n® 9.656/1998, art. 1°,

inciso II).

4 A Agéncia Nacional de Satide Suplementar

Como visto, a ANS foi criada pela MP 1.928, DE 1999 (essa medida de
urgéncia foi reeditada pela Medida Proviséria 2.003-1, de 14 de dezembro de 1999, e
pela Medida Provisoéria 2.012-2, de 1999, que foram, posteriormente, convertidas na Lei
9.961, de 2000), em meio a uma conjuntura que exige a modernizacdo da Administracdo
Publica, por intermédio de uma reforma estatal que se propde a aumentar a qualidade e

eficiéncia dos servigos publicos.

Além disso, foi desenvolvida em consonancia com o processo de evolugao
da regulamentacdo do mercado de planos privados de assisténcia a saide, que teve como
marco regulatério a promulgacdo da Lei 9.656, de 1998, que dispde sobre os planos

privados de assisténcia a saude.
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A ANS € uma autarquia especial, vinculada ao MS, que atua de forma
unissetorial, exercendo atividade regulatéria frente ao seu objeto, com competéncia
delegatéria supletiva, dotada de diretoria colegiada com mandato. Sua missdo
institucional é promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a
saude, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as relacdes com prestadores e
consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das acdes de saide no pais. Essa

missao pode ser resumida nos seguintes pontos:

a) a defesa da economia popular, por meio de mecanismos que assegurem a

estabilidade econdmico-financeira das operadoras ao longo do tempo;

b) a defesa do mercado de saide suplementar, pela coibi¢do de concorréncia

desleal ou a realizada por meio de instrumentos ilegais;

c) a defesa dos prestadores de atendimento ambulatorial, hospitalar e
odontoldgico, por meio da confianca de que os atendimentos realizados aos
consumidores em nome das operadoras serdo pagos, em virtude dessas estarem sob

maior controle;

d) a defesa do consumidor, por meio da coibi¢do de abusos das operadoras -
inclusive no tocante a majoragao indiscriminada de precos e ao atendimento inadequado

-, assegurando-se a observancia de seus direitos;

e) a defesa dos recursos publicos aplicados no setor saude, por meio do
reembolso das despesas do SUS, com pacientes que disponham de cobertura em seus

planos de assisténcia a saide; e

f) em ultima instincia, a defesa do direito a saide como consectario do

direito a vida, sobrepujando-o ao interesse puramente econdmico.

Conforme dispde a lei de criacdo da ANS, a natureza juridica de autarquia
especial que lhe foi conferida é caracterizada pela autonomia administrativa, financeira,
patrimonial e de gestdo de recursos humanos, autonomia nas suas decisdes técnicas e

mandato fixo de seus dirigentes (Lei 9.961/2000, art. 1°)
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A estrutura organizacional da ANS € formada por uma diretoria colegiada,
composta por cinco membros, nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo
Senado Federal, com mandato determinado e contrato de gestdo firmado com o MS. A
ANS deve contar, também, com uma procuradoria-geral, uma corregedoria e uma
ouvidoria, além de unidades especializadas incumbidas de diferentes funcoes, de acordo
com o regimento interno. A ANS conta também, com a camara de saide suplementar -
que assegura a presenca de diversos representantes do executivo e de entidades
representativas do setor regulado -, a qual possui cardter permanente e consultivo (Lei

9.961, de 2000, art. 5°).

Sobre o desenho institucional das agéncias reguladoras, Costa et alli
(2002:142) ressaltam que “um aspecto relevante estd na adocdo do modelo autdrquico
especial, e a autonomia dai decorrente, que repercute no grau de isolamento dos
diretores nomeados. Embora as duracdes dos mandatos variem, assim como a
possibilidade de recondugdo, existem cldusulas de estabilidade nas fungdes,
regulamentos destinados a isolar as relacdes entre os diretores e agentes econdmicos €
atores politicos, no setor. Este grau de isolamento mostra-se marcante quando
comparado com as amplas fun¢des, desempenhadas pelas agéncias. Com excecdo da
ANVISA, onde estd explicita a exoneragdo do Diretor-Presidente, no caso de
descumprimento do contrato de gestdo com o Ministério da Satdde, ndo estd plenamente
estabelecido o grau de controle do executivo e do legislativo sobre estes organismos; a

ANATEL e a ANEEL, por sua vez, apresentam uma interface larga com a sociedade”.

Seguindo esse desenho institucional, o legislador brasileiro atribuiu a ANS
competéncia para estabelecer parametros e indicadores de qualidade e de cobertura em
assisténcia a saude para os servicos proprios e de terceiros oferecidos pelas operadoras
(inciso V); autorizar reajustes e revisoes das contraprestagdes pecunidrias dos planos
privados de assisténcia a saide, conforme os parametros e diretrizes gerais fixados
conjuntamente pelo MF e pelo MS (inciso XVII); articular-se com os érgaos de defesa
do consumidor visando a eficicia da protecdo e defesa do consumidor de servigos
privados de assisténcia a saide (inciso XXXVI), entre outras competéncias (Lei 9.961,

de 2000, art. 4°).
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No entanto, o desempenho dessas competéncias nao seria possivel se esse
novo ente regulador, a exemplo dos seus precursores, ndo fosse dotado da necessdria
fonte de recursos para implementar satisfatoriamente seus objetivos. Tornou-se
imperioso, entdo, dotd-la dos recursos imprescindiveis e compativeis com sua atuacao
em todo o territério nacional. Assim, o legislador brasileiro estabeleceu no art. 17 da Lei

9.961, de 2000, as seguintes receitas:

I — o produto resultante da arrecadacdo da Taxa de Satide Suplementar
de que trata o art. 18;

IT — a retribui¢@o por servicos de quaisquer natureza prestados a terceiros;

Il — o produto da arrecadacdo das multas resultantes das suas acdes
fiscalizadoras;

IV — o produto da execugdo da sua divida ativa;

V — as dotagdes provenientes do Orcamento-Geral da Unido, créditos
especiais, créditos adicionais, transferéncias e repasses que lhe forem
conferidos;

VI - os recursos provenientes de convénios, acordos ou contratos celebrados
com entidades ou organismos nacionais e internacionais;

VII - as doagdes, legados, subvengdes e outros recursos que lhe forem
destinados;

VIII - os valores apurados na venda ou aluguel de bens moéveis e iméveis de
sua propriedade;

IX - o produto da venda de publicacdes, material técnico, dados e
informacdes;

X — os valores apurados em aplica¢cdes no mercado financeiro das receitas
previstas neste artigo, na forma definida pelo Poder Executivo;

XI — quaisquer outras receitas ndo especificadas nos incisos I a X deste
artigo.

[...].

(grifo nosso).

Obviamente, neste trabalho, ndo se pretende analisar cada uma dessas
receitas, mas apenas desnudar os mais relevantes aspectos juridicos de uma delas, ou
seja, do produto resultante da arrecadacdo da TSS (tributo). Em outras palavras,
pretende-se analisar a juridicidade de seu antecedente — a TSS -, uma vez que € o seu

conseqiiente que constitui receita da Autarquia (o produto de sua arrecadacio).

Dessa maneira, é imprescindivel que se apresente, dentro do universo dessas
receitas, em que medida a TSS contribui, em termos financeiros, para mover a maquina

administrativa da ANS no exercicio de sua sagrada atuacgao fiscalizadora.

Segundo dados da ANS disponiveis no site
<http://www.ans.gov.br/portal/site/transparencia/Cont_Publicas_Det.aps>, de janeiro de

2000 a dezembro de 2003, foram recolhidos aos cofres da Agéncia, a titulo de TSS,
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R8112.759.369,58 (cento e doze milhdes, setecentos e cingiienta e nove mil, trezentos e
sessenta e nove reais e cingiienta e oito centavos), dos quais R$42.028.423,04 (quarenta
e dois milhdes, vinte e oito mil, quatrocentos e vinte e trés reais e quatro centavos) em
2000, R$30.120.698,24 (trinta milhdes, cento e vinte mil, seiscentos € noventa e oito
reais e vinte e quatro centavos) em 2001, R$20.494.047,92 (vinte milhdes, quatrocentos
e noventa e quatro mil, quarenta e sete reais e noventa e dois centavos) em 2002 e
R$20.116.200,38 (vinte milhdes, cento e dezesseis mil, duzentos reais e trinta e oito

centavos) em 2003.

Por outro lado, no mesmo periodo, foram distribuidas 277 acdes judiciais
cujos objetos, em regra, versam sobre a suspensdo da exigibilidade da TSS e,

incidentalmente, sobre o reconhecimento de sua ilegalidade e inconstitucionalidade.

Desse total, 188 ac¢des judiciais foram distribuidas em 2000; 75, em 2001;
doze, em 2002; e duas, em 2003. Esses dados demonstram que, ao longo dos anos, os
contribuintes estdo se conformando, em face das derrotas que vém sofrendo nessas
demandas judiciais, em recolher o tributo sem questiona-lo (conforme dados fornecidos

pela Procuradoria Federal junto a ANS).
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CAPITULO IV

TAXA NO DIREITO BRASILEIRO

1 Conceito Legal

Os primeiros estudos cientificos sobre a taxa iniciaram em 1832. Kurt
Heinrich Rau apresentou, pela primeira vez, uma teoria cientifica sobre a taxa,
preocupando-se com seu conceito. Em sua obra denominada Principios de Ciéncia das
Finangas, esse autor apontou a existéncia, na taxa, de uma contraprestacdo de servico

essencial do Estado, ligada a um interesse puiblico (Moraes, 1968:8).

Na década de 30, o conceito de taxa ja ganhara um aspecto econdmico,
politico e juridico. O decorrer dos anos possibilitou que se chegasse ao conceito de taxa
através de seu centro medular, o que evidenciou ser ela um tributo especial que se paga
ao Estado em razdo de uma atividade especifica exercida pelo poder publico e relativa

ao contribuinte (Moraes, 1968:10).

A primeira conceituagdo legal de taxa no Brasil foi introduzida por meio do
Decreto-Lei 1.804, de 24 de novembro de 1939, e repetida no Decreto-Lei 2.416, 17 de
julho de 1940. Severamente criticada, essa conceituacdo sé teve suas deficiéncias
eliminadas com a EC 18, de 1° de dezembro de 1965, bem como com a vigéncia da Lei
5.172, de 25 de outubro de 1966 (CTN), que adotou a divisao tripartite dos tributos e,

em seus arts. 77 e 81, fixou os conceitos das espécies tributarias.

Com a promulgacdo da CF de 1988, o texto constitucional anterior foi

conservado e melhorado, passando a viger nos seguintes termos:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
instituir os seguintes tributos:

[...]

IT - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo,
efetiva ou potencial, de servigcos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao.

[...]

§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de célculo prépria de impostos.
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Acerca do § 2° do artigo supracitado, Co€lho (2003:350) observa que esse
dispositivo “ostenta redagdo singela e objetiva, melhor que a Constituicao de 1967, que
preceituava nao poder a taxa ter base de cdlculo idéntica a dos impostos previstos

naquela Carta outorgada. Agora, a redacdo esta cientificamente correta [...]”.

E prossegue esse autor aduzindo que a redacdo € correta “[...] por que
coloca a questdo em campo abrangente. A taxa, qualquer taxa, ndo pode ter base de
calculo de imposto enquanto espécie. Qual a ratio da norma? Sem mais, a onipresente
realidade da teoria dos fatos geradores vinculados e ndo-vinculados a uma atuacdo
estatal a permear o Sistema Tributdrio da Constituicdo. A regra vigia a reparticdo de

competéncias tributdrias” (Coélho, 2003:350).

2 Conceito Doutrinario

O conceito doutrindrio de taxa ndo € pacifico entre os estudiosos, mas o
conceito que se tornou cldssico e vem sendo adotado pela jurisprudéncia de maneira

quase uniforme € o que reconhece na taxa um tributo vinculado a uma atuagao estatal.

Nesse sentido, Carrazza (2003:469) ressalta que a “[...] taxa é o tipo de
tributo que seguramente mais divergéncias suscita entre os estudiosos. Tanto isto
procede, que nao ha consenso quanto a sua defini¢do, nem seu exato enquadramento

entre as espécies tributdrias” .

Para esse autor, em regra, tem-se entendido que a taxa € uma obrigacio ex
lege que se origina da realizacdo de uma atuacdo estatal relativa, especificamente, ao
contribuinte, ainda que ndo seja por ele requerida ou, até mesmo, lhe seja desvantajosa.
E, ainda, que as “[...] taxas sdo tributos que t€ém por hipétese de incidéncia uma atuacao

estatal diretamente referida ao contribuinte. [...]” (Carrazza, 2003:469).

Para Moraes (1976:57), “[...] a taxa vem a ser tributo cuja obrigag¢do tem por
fato gerador uma situacdo dependente da atividade estatal especifica, dirigida ao
contribuinte, seja em razdo do exercicio de poder de policia, seja em razdo da utilizacao,
efetiva ou potencial, de um servico publico especifico e divisivel [utiliza-se aqui a

noc¢do de servico publico especifico e divisivel no ambito do direito, em especial do
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direito tributédrio, ndo se confundindo com a idéia de bem publico utilizada pela ciéncia
econOmica] prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do. Seu contribuinte e sua

base de cdlculo devem estar ligados ao aludido pressuposto material”.

Referindo-se ao sistema de discriminacdo de renda da Carta Federal de
1969, Baleeiro (1983:323-324), por seu turno, assinala que “hd um conceito financeiro
de taxa pacificamente aceito pela doutrina e consagrado tanto pela Constitui¢do
brasileira quanto pelos tribunais mais importantes do pais, a despeito do inacabado da

teoria e dos equivocos de algumas versagdes do assunto”.

Prosseguindo, afirma que as polémicas ndo afetam esse conceito, cuja
fixacdo € necessdria ao entendimento do sistema de discriminacdo de rendas, que
pressupde o género tributo, composto pelas espécies imposto, taxa, contribuicdo de

melhoria e contribui¢des especiais, inconfundiveis entre si (Baleeiro, 1983:324).

Tendo em vista essa assertiva, define taxa como “o tributo cobrado de
alguém que se utiliza de servico publico especial e divisivel, de cardter administrativo
ou jurisdicional, ou o tem a sua disposicao, e ainda quando provoca em seu beneficio,

ou por ato seu, despesa especial dos cofres publicos” (Baleeiro, 1983:324)

Mas é Ataliba (2002:132) que, através de uma classificacdo das espécies
tributdrias, ensina-nos que os tributos podem ser vinculados ou ndo-vinculados em

funcdo da natureza de seu fato gerador.

Para esse autor, tributos vinculados seriam aqueles cujo fato gerador (que
ele denomina hipétese de incidéncia) consiste numa atividade estatal (taxas e
contribuicdes) e ndo- vinculados aqueles cujo fato gerador € um fato ou um

acontecimento qualquer nio consistente numa atividade estatal.

Em virtude dessa classificacdo, define taxa como sendo o “[...] tributo
vinculado cuja hipétese de incidéncia € sempre uma atuacdo qualquer do estado, atual
ou potencial, direta e imediatamente referida ao obrigado” (Ataliba, 1970:480;

1969:46).
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3 Principais Elementos Caracterizadores da Taxa

A taxa possui os seguintes principais elementos caracteristicos: o sujeito
ativo, o sujeito passivo, o fato gerador, a base de cdlculo e a aliquota. Do concurso
desses elementos, resulta ndo s a incidéncia do tributo, mas a sua propria natureza
juridica. Alteracdo em qualquer deles o descaracteriza e o transforma em outro

diferente, modificando sua classificacdo tributdria.

3.1 Sujeito Ativo

O sujeito ativo da obrigacgdo tributdria € a pessoa juridica de direito publico
interno competente para exigir tributo. Segundo Torres (1998:216), “¢é a pessoa juridica
de direito publico titular da competéncia para exigir o seu cumprimento”. Para esse
autor, as “Autarquias também podem ocupar o pélo ativo da relagdo tributdria, pois se
lhes estende o conceito de Fazenda Publica e se lhes atribui competéncia para a

cobranca das contribui¢des especiais. [...]” (Torres, 1998:216) e, acrescente-se, de taxas.

3.2 Sujeito Passivo

O sujeito passivo da obrigacdo tributdria é o devedor, consensualmente
denominado contribuinte. E a pessoa, fisica ou juridica, que fica na incerteza de atuar
conforme o objeto da obriga¢do, em prejuizo do préprio patrimdnio e em favor do
sujeito ativo. E a pessoa que terd reducdo patrimonial, com a arrecadacio do tributo

(Ataliba, 2002:86).
3.3 Fato Gerador

O fato gerador da obrigagao tributaria € “[...] o fato, o conjunto de fatos ou
o estado de fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigacao juridica de pagar

um tributo determinado” (Falcao, 1971:26-27).

Para esse autor, sdo relevantes para a caracterizacdo do fato gerador os

seguintes elementos: a) a previsdo em lei; b) a circunstancia de constituir o fato gerador,
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para o direito tributdrio, um fato juridico, na verdade um fato econémico de relevancia
juridica; c) a circunstancia de tratar-se do pressuposto de fato para o surgimento ou a

instauracao da obrigacdo ex lege de pagar um tributo determinado.

Ataliba (1978a:47), por seu turno, ensina que fato gerador “é a descricao
genérica e hipotética de um fato, € um conceito legal, estdi no mundo abstrato,
intangivel, insensivel, e intocdvel do direito. A hipdtese de incidéncia contém, em
abstrato: a designagdo dos sujeitos ativo e passivo de uma obriga¢do; o critério para a
fixacdo do momento da configuracdo do fato; a eventual previsdo genérica de
circunstancia de modo e de lugar e o critério genérico de mensuragdo da base
imponivel”; “[...] é primeiramente a descri¢do legal de um fato: é a formulacdo
hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (¢ espelho do fato, a imagem

conceitual de um fato; € seu desenho)” (Ataliba, 2002:58).

No estudo dos elementos caracteristicos da taxa, o fato gerador merece
atencao especial, a fim de se estabelecer a espécie de taxa e sua natureza juridica, pois
segundo o CTN, “a natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato

gerador da respectiva obrigacdao” (Lei 5.172, de 1966, art. 4°).

Os tributos, ja se frisou, no que concerne ao fato gerador, distinguem-se em
vinculados ou ndo-vinculados e esse liame refere-se a uma atividade estatal. Assim, as
taxas, porquanto relacionadas diretamente a essa atuacao estatal, caracterizam-se por ser
um tributo vinculado a um servico publico especifico e divisivel ou ao efetivo exercicio

do poder de policia.

E com base na caracterizacio do fato gerador que serdo definidos os sujeitos
passivos, que sdo as pessoas - fisicas ou juridicas - diretamente envolvidas na atuacao
estatal como beneficidrios do servico ou como fiscalizados no caso da atividade de
policia. E também com base no fato gerador que se definird a base de cdlculo, que deve
funcionar, tanto quanto possivel, como fator para medi¢ao econdmica da taxa.

A taxa é um tributo cujos fatos geradores constituem atuacdes estatais
referidas ao sujeito passivo. A sua base de cdlculo s6 pode mediar tais atuacdes. Entre a

base de cdlculo e o fato gerador dos tributos ha uma relacdo de ineréncia quase carnal
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(inhaeret et ossa), uma relacdo harmodnica. Nao fosse assim, estaria instalada a confusao
e o arbitrio com a prevaléncia da mera denominagdo formal sobre a ontologia juridica e

conceitual dos tributos, base cientifica do Direito Tributario (Coélho, 2003:350).

O fato gerador das taxas compreende o seguinte: 1) utilizacdo efetiva de
servigos publicos especificos e divisiveis; 2) utilizacdo potencial (disponibilidade) de
servicos publicos especificos e divisiveis [a concepgdo de servico piiblico especifico e
divisivel aqui utilizada é propria da ciéncia juridica, em especial do direito tributdrio,
ndo devendo ser confundida com a nocdo de bem piiblico utilizada pela ciéncia
econdmical; 3) prética, pela Administracao Publica, por provocacdo do sujeito passivo

ou contribuinte, de atos administrativos de policia (Ataliba, 1969:50).

3.4 Base de Calculo

A base de cdlculo vem a ser “uma perspectiva dimensivel do aspecto
material da h.i., que a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para a
determinacdo, em cada obrigacdo tributdria concreta, do quantum debetur” (Ataliba,

1978a:54).

Conforme Torres (1998:214-215), “a base de célculo € a grandeza sobre a
qual incide a aliquota indicada na lei” e “[...] pode se expressar em dinheiro ou em
qualquer outra grandeza”, sendo que “na tributacido pela aliquota ad valorem [...] é

sempre representada por dinheiro” .

Ja “a base de cdlculo técnica é a que se expressa em uma grandeza diferente
de dinheiro. Assim, a quantidade (grosa, ddzia etc.), o peso (quilo, tonelada etc.) e a
extensdo (centimetros, metros etc.) podem servir de referencial para a aplicacdo de uma

aliquota especifica, fixada em dinheiro” (Torres, 1998:214-215).

3.5 Aliquota

“A aliquota é um termo do mandamento da norma tributaria, mandamento

esse que incide se e quando se consuma o fato imponivel (concretizacdo do fato

gerador) dando nascimento a obrigac¢do tributdria concreta” (Ataliba, 2002:113).
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Para esse autor, “a propria designacdo (aliquota) ja sugere a idéia que esteve
sempre na raiz do conceito assim expresso: € a quota (fracdo), ou parte da grandeza
contida no fato imponivel que o estado se atribui (editando a lei tributdria)” (Ataliba,

2002:114). As aliquotas sdo especificas ou ad valorem.

Para Torres (1998:215) “as aliquotas especificas expressam-se em dinheiro
e incidem sobre a base de cdlculo técnica, referida a grandeza diferente de dinheiro

(peso, quantidade, extensdo etc.) [...]”. E prossegue o autor citado:

As aliquotas ad valorem expressam-se em percentagem (1%, 5%, 20% etc)
e incidem sobre a base de cdlculo medida em dinheiro. Sdo o tipo mais
comum e se classificam em:

a) progressiva, quando incide ascendentemente na medida em que aumenta
a base de cdlculo. Ex.: imposto de renda, que incide pela aliquota de 15%
sobre os rendimentos menores € de 25% sobre os maiores;

b) proporcional, quando incide pela mesma percentagem qualquer que seja
o valor da base de calculo. Ex.: ITBI, que recai pela mesma aliquota de 2%
sobre qualquer base de célculo;

c) seletiva, quando varia na razo inversa da essencialidade do produto. Ex.:
o IPI grava com mais vigor o consumo de alcool e tabaco;

d) regressiva, quando incide minimamente sobre bases elevadas e
asperamente sobre pequenas grandezas. S6 ocorre quando hd distor¢@o na lei
impositiva;

e) zero, que corresponde a inexisténcia de tributagdo por falta de um dos
elementos quantitativos.aproxima-se da isen¢do em seus efeitos, mas dela se
afasta porque na isen¢@o suspende-se a eficicia de todos os aspectos do fato
gerador,enquanto na aliquota zero s6 ha suspensio desse elemento do aspecto
quantitativo. Aplica-se no IPI e no imposto de importacdo” (Torres,
1998:215-216)

4 Modalidades de Taxa

De acordo com o art. 145, 11, da CF, a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios poderdo instituir taxas: a) em razdo do exercicio do poder de policia; ou
(b) pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis,

prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao.

Dessa disposi¢do constitucional, extrai-se, portanto, que o Sistema
Tributario Nacional s6 admite a instituicdo de taxas por dois motivos: a) em razdo do
poder de policia; b) em razdo da utilizacdo efetiva ou potencial de servigos publicos

especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao.
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O CTN, que regulamenta o dispositivo constitucional referido, estabelece
que ‘“as taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribui¢des, tém como fato gerador o (a)
exercicio regular do poder de policia, ou a (b) utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico
publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢ao” (Lei

n°®5.172, de 1966, art. 77).

Duas sdo, portanto, as modalidades de taxa no direito brasileiro. Neste
trabalho, porém, nao se analisard detalhadamente a chamadas raxas de servico, de modo
que serdo feitas adiante referéncias sucintas acerca dessa modalidade. E que o objeto de
nossa andlise € apenas a taxa em razdo do exercicio do poder de policia (taxa de

policia), porquanto € este poder que configura o fato gerador da TSS.
4.1 Taxa de Servico

Taxa de servico “[...] € o tipo de tributo que tem por hipdtese de incidéncia

uma prestacao de servigo publico diretamente referida a alguém” (Carrazza, 2003:470).

A taxa de servico é disciplinada nos seguintes termos no direito positivo:

Art. 79. Os servigos publicos a que se refere o artigo 77 consideram-se:

I - utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizagdo compulsoéria, sejam postos a
sua disposi¢do mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento;
IT - especificos, quando possam ser destacados em unidades autdnomas de
interven¢do, de unidade, ou de necessidades publicas;

IIT - divisiveis, quando suscetiveis de utiliza¢do, separadamente, por parte de
cada um dos seus usuarios (Brasil, Lei 5.172, de 1966).

Conforme assinala Bastos (1994:150), o servico piiblico prestado necessita
ser especifico e divisivel. S@o denominados especificos os servicos que podem ser
separados em unidades autdonomas de intervencdo, de utilizacdo ou de necessidades
publicas, e divisiveis, quando passiveis de utilizacao isoladamente por parte de cada um

dos beneficiarios.

A taxa exigida deve corresponder ao custo do servigo prestado. E o chamado
carater indenizatorio, mediante o qual é vedado ao Estado valer-se das taxas como modo

de auferir receitas nao ligadas ao servigo prestado. E importante observar, também, que
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nao hd a necessidade de o beneficidrio ou o destinatdrio do servico vir a fazer uso
efetivo dele. Dessa forma, a pura e simples colocagdo de um servico publico a
disposicdao do cidaddo ja proporciona ao Estado o direito de arrecadar as taxas. Isso
decorre do cardter tributdrio das taxas, as quais sd@o impostas por forca de lei (Bastos,

1994:150).

A concepc¢do de servico piuiblico altera segundo as necessidades e incertezas
politicas, culturais e sociais de cada época. De modo geral, servigo publico € a atividade
organizada, exercida pelo Estado, considerando-se as necessidades da comunidade. Para
ser publico, o servico deve obedecer a um regime juridico especifico, fixado pelo

Estado, e relativo a coletividade em geral (Moraes, 1976:137-138).

Nessa perspectiva, servico puiblico “[...] € toda atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo
Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de direito publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restrigdes especiais -, instituido pelo
Estado em favor dos interesses que houver definido como préprios no sistema
normativo'”. Deste modo, na visdo do Direito, o que torna publico um servi¢o ndo € a
sua natureza, nem qualquer propriedade intrinseca, mas o regime juridico a que esta

submetido (Bandeira de Mello, 2001:597).

O monopdlio do servico publico, como consectdrio de sua obrigatoriedade,
pode resultar da falta de alternativas, tanto por desinteresse de outros ““fornecedores”,
quanto pela pretensdo do Estado de subtrai-lo de potenciais “fornecedores”, como bem
lembrou Alberto Xavier na sua definicao de taxa. Nao é adequado colocar o fendmeno
como exclusividade de prestacdo do servico publico, mormente para nao confundir com
o monopdlio fiscal, em que o interesse do Estado € puramente econdmico (Seixas Filho,

2002:25-26).
4.2 Taxa de Policia
As chamadas taxas de policia tém por fato gerador o exercicio do poder de

policia diretamente relacionado ao sujeito passivo ou contribuinte. O poder de policia,

nao obstante esteja definido no direito positivo, é fartamente conceituado na doutrina.
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A nocdo de poder de policia ultimamente vem sofrendo severas criticas dos

estudiosos do Direito Administrativo, como bem demonstra Medauar (2001:389-390):

No século XIX e primérdios do século XX, o poder de policia era enfocado
sob o unico prisma de garantir a ordem, a tranqiiilidade e a salubridade
publicas. Com a ampliacdo das fungdes do Estado, aumentou o campo de
poder de policia, para atuar também na ordem econdmica e social e ndo
somente mediante restri¢des, mas, ainda, por imposigdes. Isso contribuiu para
o surgimento de linha doutrindria adversa a preservacdo da no¢do de poder de
policia no direito administrativo.

Uma corrente mais suave troca o titulo da matéria, surgindo os termos:
atividade administrativa de limitacdo, procedimentos ablatérios (Giannini),
administracdo de vigilancia; mais recentes: atividade interventora, poder
ordenador.

Outra corrente prega a eliminag@o da nocdo de poder de policia do direito
administrativo. [...]. Umas das justificativas dessa idéia estd na ampliacdo do
campo do poder de policia; ampliando-se, perdeu as caracteristicas do
modelo classico; assim a funcéo se distribuiu por toda a atividade estatal e se
diluiu. [...].

Parece que o ponto nuclear do entendimento de quem prega essa eliminacdo
€ a preocupag¢do com um poder de policia indeterminado, independente de
fundamentacio legal, baseado num suposto dever geral dos individuos de
respeitar a ordem ou baseado num ‘dominio eminente’ do Estado. Essa
louvével preocupacdo perde consisténcia ante a realidade presente de mais
solidez na concepcdo de Estado de Direito, ante o principio da legalidade
regendo a Administracio e ante a maior valoracdo dos direitos fundamentais.

Nao obstante esses questionamentos que a doutrina vem registrando acerca
desse poder, muitos autores nacionais ainda ndo deixaram de utilizar a expressao, como
€ o caso de Di Pietro (1992:88), que define poder de policia como “[...] a atividade do
Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do

interesse piiblico” .

Bandeira de Mello (2001:688), por sua vez, considerando-o em sentido
amplo, define poder de policia como “a atividade estatal de condicionar a liberdade e a
propriedade ajustando-as aos interesses coletivos”; adotada em sentido estrito, a
expressdo relaciona-se “[...] unicamente com as intervengdes, quer gerais e abstratas,
como os regulamentos, quer concretas e especificas (tais as autorizacdes, as licencas, as
injungdes), do Poder Executivo destinadas a alcangar o mesmo fim de prevenir e obstar
o desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com os interesses sociais’”,

correspondendo a definicao de policia administrativa.
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Medauar (2001:387) entende que essencialmente poder de policia é a
atividade da Administracdo que impde limites ao exercicio de direitos e liberdade e
Aguiar (1982:22) assinala que “[...] o poder de policia é o poder de vigilancia,
consistindo na atividade de regular ou disciplinar a pratica de ato ou abstencdo de fato,
em razdo do interesse publico. E o importante aqui € exatamente a protecdo a esse
interesse coletivo, de modo que o exercicio do poder de policia se tornard legitimo, toda

vez que a atividade das pessoas ou as suas omissoes constituirem lesdo ou ameaca a

interesse publico legalmente tutelado”.

Segundo o CTN, poder de policia é a “[...] atividade da administracao
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica
de ato ou a abstenc¢do de fato, em razdo de interesse publico concernente a segurancga, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢do e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdao ou autorizacdo do Poder Publico, a

tranqiiilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou

coletivos” (Lei 5.172, de 1966, art. 78).

O poder de policia, entdo, € a prerrogativa do Estado para, dentro dos limites
constitucionais, editar regras a fim de limitar a liberdade e a propriedade dos individuos,
compatibilizando-as com o interesse coletivo. Configura-se pela utilizacdo de atos
normativos, atos administrativos e operacdes materiais. E exercido por meio da edi¢do
de: a) leis, limitadoras da liberdade e da propriedade das pessoas; b) regulamentos,
dando plena eficécia a tais leis; e ¢) atos administrativos, fiscalizando e compelindo os

particulares a observancia destes preceitos legais (Ataliba,1968).

Na opinido de Di Pietro (1992:90) os meios de atuacdo do Estado para

caracterizacao do exercicio do poder de policia sdo os seguintes:

1. atos normativos em geral, a saber: pela lei, criam-se as limitagcdes
administrativas ao exercicio dos direitos e das atividades individuais,
estabelecendo-se normas gerais e abstratas dirigidas indistintamente as
pessoas que estejam em idéntica situacio; disciplinando a aplicacdo da lei aos
casos concretos, pode o Executivo baixar decretos, resolugdes, portarias,
instrugdes;

2. atos administrativos e operacdes materiais de aplicagdo da lei ao caso
concreto, compreendendo medidas preventivas (fiscalizagdo, vistoria, ordem,
notificagdo, autorizacdo, licenca), com o objetivo de adequar o
comportamento individual a lei, e medidas repressivas (dissolugdo de
reunido, interdicdo de atividade, apreensdo de mercadorias deterioradas,
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internacdo de pessoa com doenga contagiosa), com a finalidade de coagir o
infrator a cumprir a lei.

Assim, ndo € sua previsdo em lei que autoriza a tributagdo por meio dessa
modalidade de taxa, mas tdo-somente o que se consubstancia num agir concreto e
especifico da Administragdo, praticado com base legal, que impde uma abstencdo ou

que mantém ou fiscaliza uma agao ja existente.

Barreto (1998:547-548) afirma que por si s6 o poder de policia ndo cria
competéncia para a criacio do tributo. Para esse autor, € necessario que haja a concreta
manifestacdo desse poder, por meio do efetivo exercicio de determinada atividade, nos

limites e condicdes prefixados pela Constituicdo.

E, mais adiante, adverte que, em relagdo as taxas cobradas com base no
poder de policia, ndo é esse poder, por si s6, que dd fundamento a taxa, mas sim a
concreta realizacdo de atos em que ela se expressa, como, por exemplo, as vistorias, 0s

laudos, pareceres, despachos, informagdes, exames, diligéncias (Barreto, 1998:550).

E, portanto, o prévio exercicio do poder de policia que justifica a
exigibilidade da taxa. O Estado n3o exerce o poder de policia para justificar a
exigibilidade da taxa correspondente, porém exige a taxa relacionada porque exerce o
poder de policia. E o poder de policia € servigo publico profildtico, que visa orientar a
conduta social e empresarial, dentro de normas de ordem e coeréncia (Martins,

1990:44).

Deste modo, apesar de todo cidaddo ser livre para explorar determinada
atividade, ndo poderd exercé-la em um bairro residencial se sua pretensdao for a
exploracdo de uma industria, por exemplo. O poder de limitar esse direito, que é
atribuido a Administracdo Publica, denomina-se poder de policia. Melhor dizendo,
poder de policia administrativa, que se refere a possibilidade de fiscalizar e autorizar
determinada atividade, limitando-a em razdo do interesse publico relativo a segurancga, a

higiene, a ordem, etc.

Por isso, o CTN dispde que o exercicio regular do poder de policia € o fato

gerador das taxas (Lei 5.172, de 1996, art. 77) e considera regular o exercicio do poder



71

de policia quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel,
com observancia de processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como
discriciondria (significa que a Administracdo pode praticd-la com liberdade de escolha
de conveniéncia, momento, modo, destinatario e conteido), sem abuso ou desvio de

poder (Lei 5.172, de 1966, art. 78, pardgrafo tnico).

A base de calculo da taxa, de acordo com Vieira (1997:138), deve ser valor
ou parametro que mega, ainda que estimadamente, o custo da atuacdo estatal. O preceito
sem duvida apresenta, na pratica, dificuldades acentuadas em muitos casos,
principalmente no que se refere ao exercicio do poder de policia. Assim, com base no
art. 145, § 2° da CF, muitas falsas “taxas”, irregularmente instituidas, t&ém sido
retiradas do sistema normativo, principalmente de Estados e Municipios, por forca de

decisOes finais do Poder Judiciario.

Seixas Filho (2002:59), nesse particular, assinala que a mensuracdo da taxa -
mormente a de policia - pode ter sua constitucionalidade questionada em vista da
utiliza¢do de parametros que ndo se conciliam com a atividade administrativa especifica
que lhe da origem. Ou seja, ndo se pode exigir taxa pelo poder de policia quando o seu

exercicio ndo imponha uma atuacao estatal idéntica.

A taxa, ao remunerar o exercicio do poder de policia, € a contraprestacdo de
um servico requerido pelo contribuinte a Administracdo Publica: uma certiddo, uma
autorizagdo, um registro, para os quais somente o Poder Publico seja competente, e que
dele exijam uma parcela de trabalho, provocada pelo requerimento do interessado. A
incidéncia de taxa, em casos tais, justifica-se e se legitima, como tributo vinculado por

exceléncia que € (Vieira, 1997:137).

A exigibilidade do tributo ndo depende do resultado positivo final para o
sujeito passivo: a taxa é devida ainda que a certidao pedida resulte positiva, ou que a
autorizagdo pleiteada seja indeferida, ou que o registro seja negado. O que se remunera
com a taxa ndo é a expedicdo do documento final, mas os servicos que a Administracao
necessitou realizar previamente para decidir quanto a viabilidade e conteddo do mesmo,

tais como pesquisas, pericias, averbagdes, vistorias e outros (Vieira, 1997:137).
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Em decorréncia de sua natureza, o poder de policia € inerente a toda pessoa
publica, que, ao exercé-lo, pode exigir taxa por esse exercicio. Justifica-se a exigéncia
pelo fato de que o obrigado na relacdo juridica tributdria é a pessoa interessada nos

resultados ou na realizacdo de tais atos e que os provocou (Vieira, 1997:137).

5 Principios Constitucionais Tributarios Aplicaveis as Taxas

O exercicio do poder tributante no Brasil encontra-se submetido a uma série
de principios constitucionais, especialmente dirigidos ao sistema tributdrio. Em sua
maior parte, esses principios sdo explicitos e necessariamente acatados pela legislacao
infraconstitucional em toda a latitude. Os principios, expostos aqui de forma sucinta, sdo
os seguintes: principio da legalidade, principio da isonomia, principio da capacidade
contributiva, principio da anterioridade, principio da irretroatividade e principio da

proibicdo de confisco.

5.1 Principio da Legalidade

Conforme o principio da legalidade, qualquer das pessoas politicas de
direito publico interno somente poderd instituir tributos, ou seja, descrever a regra-
matriz de incidéncia, ou aumentar os existentes, majorando a base de cédlculo ou aliquota
através da expedicao de lei. Uma regra tributdria s6 pode ser inserida no ordenamento
juridico por meio de lei. Além disso, o principio da legalidade estabelece ainda a
necessidade de que a lei adventicia traga, no seu bojo, os elementos descritores do fato

juridico e os dados prescritores da relacao obrigacional (Carvalho, 2000:155-156).

O principio da legalidade encontra-se expresso de forma genérica no art. 5°,
inciso II, da CF, mediante o qual “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Significa dizer que a atuagdo estatal s6 pode se
concretizar mediante a prévia existéncia de lei que a regule, compreendida esta em

sentido formal, ou seja, elaborada por meio do processo legislativo competente.

5.2 Principio da Isonomia
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O principio da isonomia ou da igualdade estd consagrado, de forma ampla,
no art. 5° da CF, mediante o qual todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza. Esse principio garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Janczeski (1999:79), como muita propriedade, observa que o principio da
isonomia ou igualdade juridica *“[...] consagra, de um lado, a igualdade formal de todos
perante a lei, e de outro, de um ponto de vista material, a proibi¢do de arbitrio e de
privilégio."”.

Em matéria tributdria, esse principio constitucional veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distin¢cao em
razdo de ocupagdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos (CF, art. 150, inciso II). Em
outras palavras, “[...] preconiza que todos sejam tributados na medida de sua capacidade
contributiva (generalidade material), sem discriminacdo arbitrdrias, numa igualdade de

sacrificios (proporcionalidade e progressividade tributdria)” (Janczeski, 1999:79).

5.3 Principio da Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva esta albergado no art. 145, § 1°, da
CF, mediante o qual, sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdomica do contribuinte. “A capacidade
contributiva se subordina a idéia de justica distributiva. Manda que cada qual pague o
imposto de acordo com a sua riqueza, atribuindo contetido ao vetusto critério de que a
justica consiste em dar a cada um o que € seu (suum cuique tribuere) € que se tornou
uma das ‘regras de ouro’ para se obter a verdadeira justica distributiva. [...]” (Torres,
1998:83). Pelo fato do dispositivo constitucional referir-se exclusivamente a impostos,

discute-se se esse principio seria aplicado também as taxas.

Nesse particular aspecto, Janczeski (1999:81) afirma que no direito
brasileiro esse principio tem nas taxas cardter apenas secunddrio. Para esse autor,
enquanto para os impostos esse principio é de observancia obrigatéria pelo legislador,

nos demais tributos sua aplicagdo € mais eldstica e se baseia na discricionariedade do
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legislador. E utilizado como principio programdtico. Significa dizer que em relacdo as
taxas, cujas caracteristicas permitam, o legislador poderd levar em consideracio a
capacidade contributiva dos contribuintes que irdo paga-las.

No mesmo sentido, Machado (2001:71) observa que “é€ razodvel, todavia,
sustentar-se que, independentemente de previsdo constitucional explicita, o principio da
capacidade contributiva deve ser admitido também em relacdo aos tributos vinculados
(taxas e contribui¢cdes), embora em relacdo a esses funcione simplesmente como um

principio de justi¢a.'®™”.

5.4 Principios da Irretroatividade e Anterioridade

A CF consagra o principio da irretroatividade no art. 150, inciso III, alinea
a, mediante o qual € vedada a cobranca de tributos em relacdo a fatos geradores
ocorridos antes da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. Segundo esse
principio, o tributo s6 pode ser exigido em relacdo a fatos ocorridos apds a vigéncia da

lei que o criou ou aumentou.

No que diz respeito ao principio da anterioridade, a Carta Magna estatui
que € vedada a cobranca de tributos no mesmo exercicio financeiro em que tenha sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou (art. 150, inciso IIl, alinea b, da CF). “O
principio da anterioridade é o asseguramento ao contribuinte de que nao havera surpresa
na cobranga de tributos, ji que € proibido exigi-los no mesmo exercicio em que for

publicada a lei que o instituiu ou aumentou” (Pereira Filho, 2002:51).

Para Machado (2001:88) “o principio da anterioridade ndo se confunde com
o principio da irretroatividade das leis. Este ultimo é um principio fundamental do
direito intertemporal, aplicavel, portanto, a todos os ramos do Direito. J& o principio da
anterioridade € préprio do Direito Tributario, consubstanciando uma garantia do cidadao
contribuinte.”. Segundo esse autor, uma vez atendido o principio da anterioridade, o
mesmo ocorrerd com principio da irretroatividade visto que este € menos do que aquele.
E, concluindo, anota que o principio da anterioridade proibe a exigibilidade de tributos
baseado em lei publicada depois de iniciado o exercicio financeiro. O principio da
irretroatividade assegura apenas que a lei ndo atingird fato ocorrido antes do inicio de

sua vigéncia.
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5.5 Principio da Proibicao de Confisco

Ha ainda o principio da proibicdo de confisco, que, conforme Carvalho
(2000, 158-159), nao constava expressamente na constituicao anterior. Para esse autor,
reside uma dificuldade em torno desse principio que ndao decorre da idéia de confisco
em si, mas da definicdo do conceito, na delimitacdo da idéia, como limite a partir do
qual incide a vedacdo do art. 150, inciso 1V, da CF. Pois, aquilo que para alguns tem
efeitos confiscatdrios, para outros pode perfeitamente apresentar-se como forma lidima

de exigéncia tributéria.

As linhas demarcatorias relacionadas ao confisco, em matéria de tributo, nao
foram desenvolvidas de modo satisfatério e se pode afirmar que sua doutrina estd ainda
por ser elaborada. Além disso, as elaboracdes jurisprudenciais pouco tém esclarecido o
critério adequado para isolar-se o ponto de ingresso nos territérios do confisco. Todas as
tentativas até aqui encetadas revelam a complexidade do tema e a falta de perspectivas
para o encontro de uma saida dotada de racionalidade cientifica, defende Carvalho

(2000:158-159).

Para facilitar a identificacdo do confisco, tem-se um terreno fecundo nos
tributos que incidem sobre a propriedade imobilidria e mesmo a titularidade de bens
moveis com caracteristicas de durabilidade, em que a incidéncia acontece
periodicamente, caindo de modo sistemadtico para suscitar novas relacdes tributdrias. No
entanto, haverd, em muitos casos, uma zona nebulosa a que acarreta a sensacdo de

confisco.

Dessa forma, intrincado e embaragoso, o objeto da regulacdo do art. 150, IV,
da CF acaba por oferecer somente um rumo axioldgico, confuso e ténue, cuja nota
principal repousa na simples adverténcia ao legislador dos tributos, no sentido de

comunicar-lhe que existe limite para a carga tributdria (Carvalho, 2000:158-159).
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Contudo, até que seja promulgada lei que venha definir confisco, seu exame
deve se limitar a cada tributo individualmente e ndo ao sistema tributdrio. Nesse sentido,
o exegeta deve considerar as razdes extrafiscais do tributo, hipétese que inicialmente
pode deixar de ter aplicacdo. Em relagcdo as taxas, sempre que se constatar seu excesso,
€ possivel impugné-las com fundamento no principio da proibicao de tributo com efeito
de confisco. Isso porque o valor da taxa deve guardar razodvel equivaléncia entre a
soma auferida e a desembolsada no exercicio da atuacdo estatal, sob pena de
descaracterizacao do tributo (Janczeski, 1999:84-85). “[...] A exagerada desproporcao
entre o custo da atuacdo estatal e o produto da arrecadagdo pode levar a configuracao de

tributo com efeito de confisco."”” (Janczeski, 1999:85).
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CAPITULO V

TAXA DE SAUDE SUPLEMENTAR

1 Consideracoes Gerais

Conforme se consignou linhas atrds, para que a ANS desempenhasse sua
funcdo de regulacdo, controle e fiscalizagdo dos agentes econdmicos atuantes no
mercado de satide suplementar com autonomia (administrativa e financeira), tornou-se
imperativo dotd-la de recursos financeiros necessdrios para movimentar sua maquina

administrativa em todo o territorio nacional.

Desse modo, o legislador ordindrio possibilitou que a ANS, pessoa juridica
de direito publico interno, cobrasse desses agentes econdmicos, pelo exercicio do poder
de policia administrativa consubstanciado nas atividades de fiscalizacdo e controle, uma
“taxa de fiscalizacdo”, cujo produto resultante de sua arrecadacdo integra o rol de

receitas da Agéncia (Lei 9.961, de 2000, art. 17, inciso I).

Barroso (1999:371), mencionando a necessidade de se preservar a
autonomia (administrativa e financeira) dos Oorgdos reguladores, assinala que ¢é
desnecessario ressaltar que as agéncias reguladoras s6 terao condi¢des de desempenhar
de forma adequada o seu papel caso se mantenham preservadas de ingeréncias externas
indevidas. Essas ingeréncias referem-se tanto as suas decisdes politico-administrativas
quanto a sua capacidade financeira. Apurada a evidéncia, o ordenamento juridico tratou
de estruturd-las como autarquias especiais, possuidoras de autonomia administrativa e

autonomia financeira.

E, acrescenta, quanto a autonomia financeira, “[...] procura-se propiciar as
agéncias reguladoras, além das dotacdes orcamentdrias gerais, a arrecadacio de receitas
proprias, provenientes, dentre outras fontes, de taxas de fiscalizacdo ou de participagdes

nos contratos, como ocorre no setor de petréleo [...]”" (Barroso, 1999:371).

Assim, a TSS foi instituida inicialmente por meio da MP 1.928, de 1999,

reeditada pelas Medidas Provisorias 2.003-1 e 2.012-2, ambas de 1999, as quais foram
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convertidas na Lei 9.961, de 2000. Essa lei disciplinou a matéria nos seus arts. 18 usque
25. Pode-se afirmar que os principios constitucionais da legalidade e da anterioridade

foram evidentemente observados, como se demonstrara adiante.

2 Principais Elementos Caracterizadores da TSS

A TSS, de forma semelhante a qualquer modalidade de taxa no direito
brasileiro, possui os seguintes elementos principais: sujeito ativo, sujeito passivo,

aliquota fato gerador e base de cdlculo.

2.1 Sujeito Ativo

Tendo em vista que o sujeito ativo da relag@o tributédria € a pessoa juridica
de direito publico interno competente para instituir e exigir tributos, o sujeito ativo da
TSS, nos termos do art. 18 da Lei 9.961, de 2000, € a ANS, autarquia especial vinculada

ao MS e pessoa juridica de direito publico integrante da estrutura organica da Unido.

2.2 Sujeito Passivo

Nos termos do art. 19 da Lei 9.961, de 2000, sdo sujeitos passivos da TSS as
pessoas juridicas, condominio ou consércios constituidos sob a modalidade de
sociedade civil ou comercial, cooperativa ou entidade de autogestdo, que operem
produto, servigo ou contrato com a finalidade de garantir a assisténcia a satde visando a

assisténcia medica, hospitalar ou odontolégica.

2.3 Aliquota

A Lei 9.961, de 2000, neste particular, apresenta dois aspectos: a) em
relacdo a TSS exigida em funcdo da atividade estatal exercida com base no inciso I do
art. 20, a aliquota é especifica e estd representada pelo valor de R$2,00 (dois reais)
incidente sobre sua base de cdlculo técnica, que é o nimero médio de beneficidrios de
cada plano privado de assisténcia 4 saude; b) por outro lado, em relacdo a TSS exigida
em razdo do poder de policia exercido com base no inciso II do art. 20, ndo ha aliquota,

mas taxa fixa, pois sua expressdao pecunidria ja se encontra determinada na lei. Em
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outras palavras, neste ultimo caso, o quantum debeatur foi fixado pelo legislador na

propria lei de criacdo.

2.4 Fato Gerador

O fato gerador da TSS é o exercicio do poder de policia atribuido
legalmente a Agéncia Nacional de Saide Suplementar, nos termos do art. 18 da Lei
9.961, de 2000. E representado pelas atividades de controle, regulacio e fiscalizacio das

operadoras de planos privados de assisténcia a satde.

2.5 Base de Calculo

A TSS apresenta base de cdlculo apenas para calcular o custo da atividade
de policia administrativa prevista no inciso I do art. 20 da Lei 9.961, de 2000. De acordo
com esse dispositivo, a base de célculo fécnica da TSS, que se expressa em uma
grandeza diferente de dinheiro, é o ndmero médio de beneficidrios de cada plano

privado de assisténcia a sadde.

3 A Concretizaciao do Fato Gerador da TSS

A TSS tem como fato gerador o exercicio pela ANS do poder de policia,
poder este que lhe foi legalmente atribuido (Lei 9.961, de 2000, art. 18) em razdo de o
Estado ter o poder de restringir, disciplinar ou limitar direitos, interesses e liberdades

individuais em relacdo a uma determinada atividade essencial a populacao.

Como se pode observar do art. 18 da Lei 9.961, de 2000, sua dic¢cdo € de
clareza hialina e ndo possibilita que se extraiam ilagdes indcuas ou deturpadas de sua
mensagem no que diz respeito a natureza juridica da TSS, bastando, para tanto,

confronta-lo com o art. 77 do CTN.
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Lei 5.172, de 1966 (CTN):

Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e
pelos Municipios, no ambito das respectivas atribui¢des, tém como fato
gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte
ou posto a sua disposi¢do.

Lei 9.961, de 2000:

Art. 18. E instituida a Taxa de Satde Suplementar, cujo fato gerador é o
exercicio pela ANS do poder de policia que lhe € legalmente atribuido.

Do cotejo desses dispositivos resulta patente que o poder de policia
configura o fato gerador da TSS e seu exercicio constitui condi¢do inafastivel e

suficiente para a concrecdo do fato gerador do tributo.

Nos termos do art. 1° da Lei 9.961, de 2000, e segundo o estatuido na Lei
9.656, de 1998, a ANS e uma autarquia especial, a qual compete normatizar e fiscalizar
as atividades que garantam a assisténcia a satde suplementar. Disso se conclui que se
trata de entidade fundamentalmente comprometida com o exercicio do poder de policia.
Tanto pelo aspecto normativo quanto por atuagdes decorrentes daquelas normas, cabera
a ANS limitar a liberdade das operadoras de planos de saude, definindo-lhe os direitos e

deveres sempre nos limites da legislacao existente.

Essa miss@o tem por finalidade dltima assegurar aos beneficidrios de planos
privados de assisténcia a saide os direitos previstos na lei e/ou nos respectivos
contratos. A fim de atingir esse objetivo, essa autarquia vigia as operadoras que prestam

tais servi¢os, como se nota no art. 3° da Lei 9.961, de 2000.

Por ser dispendioso o exercicio dessas atribui¢des, sendo identificdveis
ainda os agentes que as ensejam, instituiu-se a TSS, que foi disciplinada nos seguintes

termos pelos arts. 18 a 25 da lei citada:

Art. 18. E instituida a Taxa de Satde Suplementar, cujo fato gerador é o
exercicio pela ANS do poder de policia que lhe € legalmente atribuido.

Art. 19. Sdo sujeitos passivos da Taxa de Sadde Suplementar as pessoas
juridicas, condominios ou consdrcios constituidos sob a modalidade de
sociedade civil ou comercial, cooperativa ou entidade de autogestdo, que
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operem produto, servico ou contrato com a finalidade de garantir a assisténcia
a sadde visando a assisténcia médica, hospitalar ou odontolégica.

Art. 20. A Taxa de Saude Suplementar serd devida:

I - por plano de assisténcia a sadde, e seu valor serd o produto da
multiplicag@o de R$ 2,00 (dois reais) pelo nimero médio de usudrios de cada
plano privado de assisténcia a saide, deduzido o percentual total de
descontos apurado em cada plano, de acordo com as Tabelas I e IT do Anexo
II desta Lei;

IT - por registro de produto, registro de operadora, alteracio de dados
referente ao produto, alteracdo de dados referente a operadora, pedido de
reajuste de contraprestacdo conforme os valores constantes da Tabela que
constitui o Anexo III desta Lei.

§ 1° Para fins do célculo do nimero médio de usudrios de cada plano privado
de assisténcia a satde, previsto no inciso I deste artigo, ndo serdo incluidos os
maiores de sessenta anos.

§ 2° Para fins do inciso I deste artigo, a Taxa de Saide Suplementar serd
devida anualmente e recolhida até o dltimo dia til do primeiro decéndio dos
meses de marco, junho, setembro e dezembro e de acordo com o disposto no
regulamento da ANS.

§ 3° Para fins do inciso II deste artigo, a Taxa de Saude Suplementar serd
devida quando da protocolizagdo do requerimento e de acordo com o
regulamento da ANS.

§ 4° Para fins do inciso II deste artigo, os casos de alteracdo de dados
referentes ao produto ou a operadora que ndo produzam conseqiiéncias para o
consumidor ou o mercado de satiide suplementar, conforme disposto em
resolu¢do da Diretoria Colegiada da ANS, poderdo fazer jus a isengdo ou
redugdo da respectiva Taxa de Saidde Suplementar.

§ 5° Até 31 de dezembro de 2000, os valores estabelecidos no Anexo III desta
Lei sofrerdo um desconto de 50% (cinqiienta por cento).

§ 6° As operadoras de planos privados de assisténcia a saide que se
enquadram nos segmentos de autogestdo por departamento de recursos
humanos, ou de filantropia, ou que tenham nimero de usudrios inferior a
vinte mil, ou que despendem, em sua rede prépria , mais de sessenta por
cento do custo assistencial relativo aos gastos em servigos hospitalares
referentes a seus Planos Privados de Assisténcia a Saude e que prestam ao
menos trinta por cento de sua atividade ao Sistema Unico de Satde — SUS,
fardo jus a um desconto de trinta por cento sobre o montante calculado na
forma do inciso I deste artigo, conforme dispuser a ANS.

§ 7° As operadoras de planos privados de assisténcia a sadde que
comercializam exclusivamente planos odontolégicos fardo jus a um desconto
de cinqiienta por cento sobre o montante calculado na forma do inciso I deste
artigo, conforme dispuser a ANS.

§ 8° As operadoras com nimero de usudrios inferior a vinte mil poderdo optar
pelo recolhimento em parcela unica no més de margo, fazendo jus a um
desconto de cinco por cento sobre o montante calculado na forma do inciso I
deste artigo, além dos descontos previstos nos §§ 6° e 7°, conforme dispuser a
ANS.

§ 9° Os valores constantes do Anexo III desta Lei ficam reduzidos em
cinqiienta por cento, no caso das empresas com niimero de usudrios inferior a
vinte mil.

§ 10. Para fins do disposto no inciso II deste artigo, os casos de alteracdo de
dados referentes a produtos ou a operadoras, até edicio da norma
correspondente aos seus registros definitivos, conforme o disposto na Lei n°
9.656, de 1998, ficam isentos da respectiva Taxa de Saide Suplementar.

§ 11. Para fins do disposto no inciso I deste artigo, nos casos de alienacdo
compulséria de carteira, as operadoras de planos privados de assisténcia a
saude adquirentes ficam isentas de pagamento da respectiva Taxa de Sauide
Suplementar, relativa aos beneficidrios integrantes daquela carteira, pelo
prazo de cinco anos.
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Art. 21. A Taxa de Saude Suplementar ndo recolhida nos prazos fixados serd
cobrada com os seguintes acréscimos:

I - juros de mora, na via administrativa ou judicial, contados do més seguinte
ao do vencimento, a razdo de 1% a.m. (um por cento ao més) ou fracdo de
més;

II - multa de mora de 10% (dez por cento).

§ 1° Os débitos relativos a Taxa de Sadde Suplementar poderdo ser
parcelados, a juizo da ANS, de acordo com os critérios fixados na legislacio
tributéria.

§ 2° Além dos acréscimos previstos nos incisos I e II deste artigo, o ndo
recolhimento da Taxa de Satude Suplementar implicard a perda dos descontos
previstos nesta Lei.

Art. 22. A Taxa de Satude Suplementar serd devida a partir de 1° de janeiro de
2000.

Art. 23. A Taxa de Saude Suplementar serd recolhida em conta vinculada a
ANS.

Art. 24. Os valores cuja cobranga seja atribuida por lei a ANS e apurados
administrativamente, ndo recolhidos no prazo estipulado, serdo inscritos em
divida ativa da prépria ANS e servirdo de titulo executivo para cobranga
judicial na forma da lei.

Art. 25. A execucdo fiscal da divida ativa serd promovida pela Procuradoria

da ANS.
Dividindo-se a atividade de policia administrativa da ANS em dois grupos, a
TSS assume duas feicdes distintas. Por um lado, no inciso I do artigo 20 da lei em
questdo, encontra-se a previsdo que vem despertando as maiores controvérsias
relacionadas a estrutura da TSS, controvérsias essas que nao resistem a um estudo mais
aprofundado. Por outro lado, no inciso II do mesmo dispositivo, agruparam-se exames
prévios - e mais estanques - da Administracdo Publica como registro de operadora ou de
produto (plano) e a modificacdo de qualquer um dos dois, bem como a apreciagdo dos
pedidos de reajuste das mensalidades. Sa0 momentos pontuais, cada um deles passivel

de gerar a taxa, conforme a solicitagcdo dos fiscalizados.

No que diz respeito ao inciso I do art. 20 da Lei 9.961, de 2000, o ponto de
discordancia reside no fato de que, ao ter deixado de especificar ali o fato gerador da
TSS para tratar apenas de sua base de célculo e da forma de apuragdo do crédito

tributdrio, o legislador acabou deixando fendas que geraram alguma confusao.

Entretanto, essa confusido s6 se mantém na andlise precipitada do referido
inciso. Isso porque o inciso I, lido logo apds o caput do art. 20, pode ensejar a

compreensdo equivocada de que a TSS € devida por plano privado de assisténcia a
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saude, de onde seria possivel sustentar que se trataria, entdo, de imposto, haja vista que
ndo estaria o tributo relacionado com qualquer atuacgdo estatal.

Na verdade, o art. 18 da referida lei auxilia no esclarecimento. A TSS €
devida pela fiscalizacdo que a ANS exerce sobre o desenvolvimento das atividades das
operadoras. Portanto, faz-se referéncia ao poder de policia realizado pela citada Agéncia
de modo mais sistemdtico, procurando acompanhar o cotidiano da assisténcia privada a

saude.

Pelo proprio fato gerador que tem, a TSS contida no inciso II do art. 20 nao
se destina a cobrir exclusivamente o custo relacionado a continua atividade de policia
exercida pela ANS; ou seja, a Agéncia vela ndo apenas pela observancia dos termos
constantes nos registros das operadoras e dos produtos, mas também, e
fundamentalmente, zela pelo desempenho efetivo das operadoras perante seus

beneficiarios.

Enfim, o exercicio da fiscalizacdo a ser realizada de oficio - incluindo-se os
processos administrativos instaurados a partir de “dentncias” (reclamagdes de
beneficidrios) -, que buscam acompanhar o dia-a-dia das operadoras, mereceu
ressarcimento especifico, em vista de sua dinamica prépria, atuacdo essa que ¢é
totalmente diferenciada, quanto ao momento e a forma, daquelas relacionadas aos

pedidos de registro ou de reajuste de mensalidades.

O desmembramento do poder de policia em alguns grupos de atividade, cada
qual gerando uma obrigacdo correspondente, foi op¢ao do legislador infraconstitucional,
inexistindo nesse critério imperfeicdo. Na verdade, poder-se-ia chegar ao extremo de

cobrar taxa por ato de policia, ja que cada um seria um efetivo exercicio daquele poder.

E importante salientar — agora para outro fim - que as atividades da ANS sdo
diversificadas, como se nota na longa lista de competéncias apresentada no artigo 4° da
Lei 9.961, de 2000, a qual, frise-se, ndo € exaustiva. Sem grande prejuizo tedrico, mas
com algum empobrecimento na visualizac@o prética, essas competéncias poderiam ser
resumidas na fiscalizacdo das atividades das operadoras de plano de satde, zelando pelo
cumprimento das normas de funcionamento (inciso XVI), principalmente aquelas

expostas na Lei 9.656, de 1998.
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Nessa tarefa, é possivel diagnosticar que, em face de seu objeto imediato, a
fiscalizagdo pode ser classificada em trés tipos: 1) sobre a estrutura organizacional das

operadoras; 2) sobre os produtos; e 3) sobre a relagdo operadoras-beneficidrios.

As duas primeiras - a primeira muito mais que a segunda - se manifestam
nio sé por ocasido do registro, mas permanecem no cotidiano da atuagdo autdrquica,
que, além de acompanhar a manutencdo do quadro registrado, deve examinar, por
exemplo, a capacidade técnico-operacional das operadoras para garantir a
compatibilidade com a cobertura oferecida (inciso XXV) e também o cumprimento da

legislacdo referente aos aspectos epidemioldgicos (inciso XX VII).

A terceira hipdtese se revela sempre que estd disposto para a Agéncia o
papel de fiscalizar as atividades das operadoras e o préprio cumprimento da legislacao
aplicavel, que tantas vezes concede direitos aos beneficiarios. No rol do citado art. 4°, o
inciso XXVI visivelmente aborda essa possibilidade, de resto implicita em outros itens

da lista.

Nao € somente a previsao legal do poder de policia que legitima a
exigibilidade da TSS, mas também o continuo exercicio desse poder. Nesse sentido, é
importante salientar que a ANS permanece em constante atividade, praticando diversos
atos que devem ao seu poder de policia, como, por exemplo, a edi¢do de resolucdes, a
andlise de requerimentos de planos privados de assisténcia a saide e a continua

fiscalizacdo das operadoras, atendendo aos seus beneficidrios.

Para exemplificar a rotina de procedimentos desenvolvida pela ANS,
podem-se destacar alguns encargos que vém sendo realizados com sucesso: a
fiscalizacdo das operadoras; o monitoramento dos planos, no que tange aos pregos,
prestadores de servigos, componentes e insumos; o controle e a avaliacdo dos aspectos
atinentes a garantia de acesso, a manuten¢do e qualidade dos servicos prestados pelas
operadoras; a avaliagdo da capacidade técnico-operacional dessas instituicdes; e a
fiscalizacdo da abrangéncia das coberturas de patologias e procedimentos. Enfim, uma
série de atos que se destinam ao aprimoramento da qualidade dos servigos de assisténcia

a saude no ambito da satde suplementar.
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Destarte, infere-se que a concretizacdo do fato gerador, conforme dispde a
norma, legitima constitucionalmente a cobranca da TSS. Evidenciado o exercicio do
poder de policia, resta clara ser essa situacdo que enseja apropriadamente a taxa prevista

no art. 20 da Lei 9.961, de 2000.

Contrariando essa tese, operadores do direito tém entendido que a TSS ¢é
apenas mais uma faxa devida por todas as operadoras de planos privados de assisténcia
a saiude que operam servico, produto ou contrato com o objetivo de assegurar a
assisténcia a saude nas dreas hospitalar, médica ou odontoldgica; que a TSS € devida
por duas hipéteses de incidéncia distintas: a primeira, por plano de assisténcia a saude; e
a segunda, por registro de produto, alteracdo de dados referente ao produto, alteracdo de

dados referente a operadora e pedido de reajuste de mensalidades (IJET, 2004).

Para esses profissionais da postulacdo a exigibilidade da TSS e a atuagdo da
ANS violam o art. 145, inciso II, e § 2° da CF, bem como os arts. 77 a 79 do CTN. E,
ainda, que se trata de “[...] mais uma estratégia do governo, que num misto de tentar
controlar e fiscalizar os servigos publicos e arrecadar cada vez mais, usa de artificios

que sacrificam cada vez mais a iniciativa privada. [...]” (IJET, 2004).

Conquanto tais assertivas sejam respeitaveis sob o ponto de vista juridico,
nao se pode olvidar que a legalidade da atuagdao da ANS e a constitucionalidade da TSS
vém sendo reiteradamente reconhecidas por nossos tribunais, como demonstram 0s

julgados abaixo transcritos:

TRIBUTARIO - TAXA SUPLEMENTAR DE SAUDE — LEI N° 9.961/00

CONSTITUCIONALIDADE. I - Nenhuma ilegalidade ou
inconstitucionalidade afeta a Taxa de Saide Suplementar, instituida pela Lei
n° 9.961/00, em funcdo do poder de policia do Poder Publico na fiscalizacio
dos planos de sadde, garantindo aos consumidores desses planos a
contraprestacdo realmente prometida pelas cooperativas, coibindo a pratica
de atos que ndo tenham suporte nos respectivos contratos. II — Afasta-se,
igualmente, a bitributacdo, porquanto, nos termos dos incisos I e II do art. 20
da Lei n° 9.961, as bases de cdlculo sdo distintas, sendo, no primeiro caso,
cobrada pela fiscalizagdo por planos de assisténcia a saide, em fung¢do do
nimero médio de usudrios de cada plano, e, no segundo, por registro de
produto, registro de operadora, alteragdo de dados referentes ao produto,
alteracdo de dados referentes & operadora, e pedido de reajuste de
contraprestacio pecunidria. III — E reconhecido isencdo tributdria 2as
cooperativas tdo-somente quanto aos negécios juridicos vinculados a
atividade bdsica da associagdo cooperativa, caracterizados como atos
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cooperativos, ndo alcancando os nfo cooperativos, sujeitando-se, assim, ao
pagamento de impostos, taxas e contribui¢cdes. IV — A impetrante é uma
cooperativa de trabalho onde, através da associacdo de profissionais médicos,
busca-se alcancar um objetivo econdmico, seja por atos cooperativos, seja
por atos ndo cooperativos, praticados em relacéio aos ndo associados (usudrios
de planos de saude). V — Recurso improvido. (Apelacio em Mandado de
Seguranga n° 2001.02.01.033286-8 — 1* Turma do TRF da 1* Regido - Rel.
Des. Federal Carreira Alvim — Data da Decisdo: 28/05/2002 — D.J.U. 2 de

30/08/2002, p. 281).

TRIBUTARIO — TAXA SUPLEMENTAR DE SAUDE — LEI N° 9.961/00 —
CONSTITUCIONALIDADE - I - Nenhuma ilegalidade ou
inconstitucionalidade afeta a TAXA DE SAUDE SUPLEMENTAR,
instituida pela Lei n° 9.961/00, em funcdo do poder de policia do Poder
Pudblico na fiscalizagdo dos planos de satde, garantindo aos consumidores
desses planos a contra’prestacdo realmente prometida pelas cooperativas,
coibindo a prética de atos que ndo tenham suporte nos respectivos contratos.
II — afasta-se, igualmente, a bitributa¢do, porquanto, nos termos dos incisos I
e II do art. 20 da Lei n°® 9.961/00, as bases de calculo sdo distintas, sendo, no
primeiro caso, cobrada pela fiscaliza¢do por planos de assisténcia a satide, em
funcdo do nimero médio de usudrios de cada plano, e, no segundo, por
registro de produto, registro de operadora, alteragdo de dados referentes ao
produto, alteracdo de dados referentes a operadora, e pedido de reajuste de
contraprestacio pecunidria. III — E reconhecido isencdo tributdria s
cooperativas tdo-somente quanto aos negécios juridicos vinculados a
atividade bdsica da associagdo cooperativa, caracterizados como atos
cooperativos, nao alcangando os ndo cooperativos, sujeitando-se, assim, ao
pagamento de impostos, taxas e contribui¢cdes. IV — a impetrante € uma
cooperativa de trabalho onde, através da associa¢do de profissionais médicos,
busca-se alcancar um objetivo econdmico, seja por atos cooperativos, seja
por atos ndo cooperativos, praticados em relacdo aos nao associados (usudrios
de planos de saide). V — Recurso improvido. (Apelacdo em Mandado de
Seguranga n° 2001.02.01.023871-2 — 1* Turma do TRF da 2* Regido - Rel.
Juiz Carreira Alvim — Data da Decisdo: 28/05/2002 — D.J.U. de 30/08/2002,
p. 281).

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
MANDADO DE SEGURANCA. TAXA DE SAUDE SUPLEMENTAR. A
efetiva existéncia, ou ndo de exercicio do poder de policia, ou de utilizagao,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados a
Apelante, ou postos a sua disposicdo, demandando dilagdo probatoria,
incompativel com o rito eleito do mandado de seguranca, ndo tem o condao,
por si sd, de conduzir a inconstitucionalidade da Lei 9.961/2000, que prevé a
referida taxa, em razdo do exercicio do poder de policia, a cargo da Apelada.
A exigibilidade da exacdo impugnada, instituida em razdo do exercicio do
poder de policia, sem que esta exista, no mundo dos fatos, configura — se
ocorrente a hipétese — desvio de finalidade, suscetivel de ser reparado via
processual adequada. O que se passa no mundo dos fatos ndo € critério da
constitucionalidade, ou ndo, dos dizeres da lei. Inocorréncia de lesdo ao art.
146, 111, “a”, da Constituicdo Federal, inferida ndo do cotejo dos dizeres da
lei, com a norma constitucional, mas, sim, de alegagdes féticas. O ato
cooperativo, a que alude a alinea “c” do inciso III do art. 146 da Constituicdo
Federal ndo se confunde com o exercicio do poder de policia, a que se refere
a Lei 9.961/2000. Representando o nimero de usudrios dos planos de saide a
extensdo do esforco despendido pela Administracdo Publica na atividade
fiscalizatoria, a base de calculo, fixada na Lei 9.961/2000, ndo padece da eiva
de inconstitucionalidade, nem de ilegalidade. Instituida a TAXA DE SAUDE
SUPLEMENTAR inicialmente na Medida Proviséria n. 1.928/99,
devidamente reeditada pelas Medidas Provisérias n. 2.003/99 e 2.012/99,
inocorre violéncia ao principio constitucional da anterioridade, a



87

exigibilidade do tributo a partir de 1° de janeiro de 2000, na esteira de
pacificado entendimento do Excelso Supremo Tribunal Federal. Apelo a que
se mnega provimento. (Apelacio em Mandado de Seguranga n°
2001.02.01.017672-0/RJ — Quarta Turma do TRF da 2* Regido - Rel. Juiz
Rogério Carvalho — Data da Decisdo: 20/02/2002 — D.J.U. de 05/04/2002, p.
323).

TRIBUTARIO. TAXA DE SAUDE SUPLEMENTAR. LEI N° 9.961/2000.
PODER DE POLICIA DA ANS. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A Lei n°
9.961/2000 criou a Taxa de Satide Suplementar que conforme estatui seu art.
18, tem como fato gerador o exercicio do poder de policia pela Agéncia
Nacional de Saide Suplementar (ANS). 2. A Taxa de Saide Suplementar tem
previstos na lei instituidora, todos os elementos constitutivos: o sujeito ativo é
a Agéncia Nacional de Satde Suplementar, sendo que o sujeito passivo,
consoante se percebe da leitura do art. 19, sdo as operadoras de planos de
assisténcia a satide. O fato gerador, por sua vez, previsto no art. 18, é o
regular exercicio do poder de policia albergado constitucionalmente pela
norma insculpida no art. 145, II. A base de cdlculo, cerne da questdo
discutida no mandamus, reflete o fato de que, quanto maior o nimero de
usudrios, maior serd a demanda pela extensdo e intensidade da atividade
prestada pela Agéncia. Assim, conforme se observa do art. 4° da Lei n°
9.961/2000, as atividades da Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS
concernentes especialmente as operadoras de planos de sadde, ndo se
restringem a avaliar dos contratos, mas incluem, ente outras prerrogativas,
fiscalizar as atividades das operadoras de planos privados de assisténcia a
saude e zelar pelo cumprimento das normas atinentes ao seu funcionamento
(inciso XXIII), exercer o controle e a avaliacdo dos aspectos concernentes a
garantia de acesso, manuten¢do e qualidade dos servigos prestados, direta ou
indiretamente, pelas operadoras de planos privados de assisténcia a satude
(inciso XXIV) etc. 4. A vista do exposto, tendo sido respeitados os principios
da capacidade contributiva e da isonomia, e levado em conta a dimensdo da
atividade estatal requerida — ja que o produto de sua arrecadacdo custeia tao-
somente a atividade fiscalizatéria da Agéncia Nacional de Satde Suplementar
direcionada aos préprios planos assistenciais — a mesma ndo se afigura
inconstitucional, estando em perfeita consondncia com os preceitos
constitucionais tributdrios, inclusive o art. 145, § 2° da Carta Magna.
(Apelagao em Mandado de Seguranca n® 2000.72.00.004072-7/SC - Segunda
Turma do TRF da 4° Regido - Rel. Juiz Dirceu de Almeida Soares — Data da
Decisao: 02/04/2002).

4 A Determinacao Quantitativa da TSS

Sendo a base de cdlculo o elemento adotado para medir o exercicio do poder
de policia (fato gerador), deve-se, inicialmente, entendé-la como a mensuracao dos atos
da Administragdo, tais como exames, vistorias, procedimentos, entre outros previstos no

art. 4° da Lei 9.961, de 2000.

Nesse sentido, Carrazza (2003:488) faz os seguintes comentérios sobre o

tema:
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Como vimos, a base de célculo mede o fato descrito na hipdtese de
incidéncia, de modo a permitir que a prestagdo tributdria seja quantificada,
isto € traduzida numa expressdo econdmica.

Mas ela ndo esgota nisso sua fung@o. Pelo contrdrio, define a espécie de
tributo criado, ou, se preferirmos, revela sua natureza juridica. Por isso
mesmo, hd de levar em conta um atributo do fato descrito na hipétese de
incidéncia. Os fatores adotados pela lei, como base de calculo, devem, de
algum modo, "integrar" a hipétese de incidéncia do tributo, sob pena de
desfiguré-lo.

Este raciocinio vale tanto para as taxas de policia, como para as de servigo.
Com efeito, a base de cdlculo da taxa resultante do exercicio do poder de
policia deve referir-se exclusivamente as diligéncias que levaram a pratica do
ato de policia. J4, a base de cdlculo da taxa de servigo precisa levar em conta
o custo do servigo publico.

[...]

A base de célculo deve estar diretamente relacionada com o fato gerador,
porquanto sua funcdo precipua € dimensioni-lo economicamente, para fornecer sua
grandeza. Essa constatacdo impede uma anélise coerente em separacdo absoluta, uma
vez que é o fato gerador que caracteriza cada tributo e condiciona a base imponivel

(Ataliba, 2002).

Objecdes t€m sido apresentadas quanto a forma como € efetuada a base de
calculo da TSS, descrita no inciso I do artigo 20 da Lei 9.961, de 2000. A forma de
calculo do tributo equivale a R$2,00 (dois reais) multiplicados pelo ndimero médio de
beneficidrios de cada plano privado de assisténcia a saide [a TSS € devida a base de
R$2,00 (dois reais) por beneficidrio por ano, ou seja, R$0,50 (cinqgiienta centavos de
real) por beneficidrio por trimestre], o que deixa claro que ndo é a quantidade de tipos
de plano diferentes que serve como base de calculo, mas o nimero de beneficidrios de

cada operadora que ofereca plano privado de assisténcia a sadde.

Por ser exigida trimestralmente, a TSS deve ser recolhida até o ultimo dia
util do primeiro decéndio dos meses de marco, junho, setembro e dezembro de cada ano,
sendo calculada pela média aritmética do nimero de beneficiarios no ultimo dia do més,
considerados os trés meses que antecederam o més de recolhimento. Em suma, o

nimero médio de beneficidrios a que se refere a lei € o apurado no trimestre.

Curiosamente, tem-se alegado que essa base seria tipica de imposto e que,
por esse aspecto, a taxa seria insuscetivel de cobranga, em respeito ao art. 145, § 2°, da

CF, que dispde que as taxas ndo poderdo ter base de cédlculo prépria de imposto. Caso
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essa hipodtese fosse verdadeira, ter-se-ia a inconstitucionalidade da TSS. Nao é esse,

porém, o caso.

Em nosso sistema tributdrio ¢ manifesto que a tipica base de célculo de
impostos se assenta na expressao da propria riqueza revelada pelo fato gerador. Estando
o fato gerador do imposto na manifestacdo de uma riqueza, a base de cédlculo €, via de
regra, aquilo que lhe exprime o valor econémico. E dessa forma que lhe cabe atuar de

modo a mensurar o fato gerador de imposto.

Tomando-se as bases de cdlculo dos diferentes impostos (importacdo e
exportacdo, renda e proventos, produtos industrializados, operacdes de crédito, cambio,
seguro, titulos ou valores mobilidrios, propriedade predial territorial, transmissdo de
bens, ICMS, propriedade de veiculos automotores, servicos de qualquer natureza,
grandes fortunas), é possivel verificar que nenhuma delas estd relacionada com a da

TSS.

Infere-se disso que na base cdlculo da TSS nido se estd medindo riqueza, ao
contrdario do que acontece com os impostos citados, cujas bases de cdlculo tém por
alicerce o valor de mercado, o montante da renda ou proventos tributdveis, o preco
normal ou da arremata¢do, o montante da operacao, o valor fundidrio e o valor venal do
imovel, o valor venal dos bens ou direitos, o valor da mercadoria, o preco do servico e o

valor de mercado.

Como se sabe, um mesmo produto pode ser tributado, por exemplo, pelo
IPI, ICMS, Imposto de Importacdo, sem que isso torne qualquer das exigéncias ilegal ou
inconstitucional. Esse fato é possivel porque o legislador escolheu, para cada um dos

tributos, um aspecto a ser tributado.

Assim, quando se importa um produto, pelo fato juridico importagdo, cobra-
se o imposto respectivo, que terd como base de cdlculo o valor constante dos
documentos de importacdo. Ao mesmo tempo, incide o IPI, que terd como base de
célculo o pre¢co normal do produto. Além desses impostos, incide também o ICMS, que

terd como base de cdlculo o valor da mercadoria. Todas essas exigéncias sdo
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perfeitamente legais, apesar de se referirem a um mesmo fato econdmico; o legislador

abordou os diversos aspectos juridicos que o fato econdmico ensejava.

O aspecto juridico tributado pela TSS ndo tem identidade nem guarda
semelhanga com os impostos existentes. Se a existéncia de prestacdo de servigo de
assisténcia a saide pode fazer incidir um imposto, isso se dd pela riqueza que dai se
manifesta, a qual servird como base para se calcular o valor devido. A fiscalizacdo
exercida sobre essa relag@o, por sua vez, desperta outra competéncia tributdria, que visa
ao ressarcimento do custo daquela atividade. Note-se que nao € sequer a relacdo
contratual que estd gerando o tributo, mas a atividade estatal a ser desenvolvida sobre
ela. Inexiste o bis in idem: cada hip6tese apresentada tem fato gerador e base de cdlculo

especificos.

Segundo Baleeiro (1999:66), o motivo principal para que no Brasil a base de
calculo de imposto seja o proprio valor econdmico da riqueza € a forte ascendéncia que
possui no ordenamento juridico nacional, do principio da capacidade contributiva, por
demais presente para os impostos. E acrescenta que "em tese, pode o legislador escolher
qualquer uma das grandezas insitas ao fato juridico, o metro, o peso, etc., mas ndo em
sistemas juridicos como o do Brasil que elegem a capacidade econdmica como principio

fundamental” .

Mais adiante, admitindo que a defini¢do da base de cdlculo de uma suposta
taxa poderia demonstrar que se estaria criando um verdadeiro imposto, o autor acaba
reafirmando, com exemplos, a tese aqui apresentada da base de cdlculo prépria para
imposto, ao afirmar que ‘“serdo inconstitucionais as pseudotaxas que configuram
criptoimpostos, por elegerem como base de célculo coisa do contribuinte, acdo ou
situacdo juridica estranha a atuacdo do Estado, como, p.ex., o valor venal do imével a
ser vistoriado, o valor do veiculo ou da obra a ser licenciada, do capital da sociedade a
ser fiscalizada ou dos rendimentos do contribuinte a quem se presta o servigo, etc.”

Baleeiro (1999:553).

E até possivel que sejam encontrados alguns casos semelhantes ao acima
exposto. Porém, isso ocorre em razdo de preocupacdes extrafiscais, as quais sao

admitidas em nosso sistema tributdrio, inclusive de modo a alterar, sem subverter,
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aspectos normais dos tributos. Sdo excecdes, portanto, que ndo comprometem a

compreensao sobre qual € a base de calculo prépria para imposto.

Contrapondo a hipétese examinada ao Direito Tributdrio, tendo em vista
especialmente os exemplos acima, observa-se de imediato que o numero de
beneficidrios, por si s6, ndo mede nem exprime a riqueza que ele possa trazer consigo,
visto que ndo se levam em consideracio os valores existentes nos contratos. Nao se esta
ai avaliando, em nenhum momento, a capacidade econdmica do contribuinte, isto €, sua
riqueza manifestada, mas, pelo contrario, o que esta servindo de norte para a definicao

da base de cdlculo é exatamente a atividade estatal desempenhada.

E lamentével observar a confusio que os contribuintes da TSS tém feito
com outros casos julgados por nossos tribunais, ao invocar, por exemplo, as objecoes
relativas as taxas de licenca para localizacdo e funcionamento de estabelecimentos
comerciais nos casos em que o Municipio adota como base de cdlculo o nimero de
empregados dos solicitantes, buscando, com 1isso, o reconhecimento de

inconstitucionalidade da TSS.

Contudo, o que se observa nesses julgados é a consideragao de que tal fator
ndo guarda relacdo com a atividade fiscalizadora desempenhada pelo Municipio, ndo

podendo, deste modo, ser base de cdlculo de tributo vinculado.

E o que se extrai do acérddo proferido pelo STF no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 107.568-6/SP, que mereceu a seguinte ementa: “Tributdrio. Taxa
de licenca para localizacdo, instituida com base de cdlculo a vista do niimero de
empregados, critérios que destoa de correspondéncia com o custo da possivel atividade
administrativa. Precedente do S.T.F.. Recurso extraordindrio provido” (STF, RE

107.568-6/SP, 2" Turma, Relator Min. Djaci Falcdo; publicada em 01/08/86).

Felizmente nossos tribunais ndo tém incorrido no equivoco primdrio de
dizer que o numero de empregados € base de calculo propria para imposto, visto que

isso, de per si, ndo serve para dimensionar riqueza.
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A propdsito, esse entendimento a Segunda Turma do STF ja esclarecia ha

mais de uma década ao apreciar o RE 100.201-SP, verbis:

Tributdrio. Taxa de localizacdo e funcionamento. Sendo a taxa genericamente

em prol do contribuinte, seu fato gerador € essa atividade, a este devendo
corresponder a base de cédlculo. A taxa de licenca ndo pode ter por base de
célculo o valor do patrimdnio, a renda, o volume da producdo, o nimero de
empregados ou outros elementos que ndo dizem respeito ao custo da
atividade estatal, no exercicio do poder de policia.(STF, RE 100.201/SP, Rel.
Min. Carlos Madeira, publicada no DJ 22/11/85, p. 21337).

Como se pode observar, inexiste afirmacdo de que a base de cédlculo em
questdo, - o nimero de empregados -, é propria de imposto. Apenas nao se visualizou

relacdo entre ela e a atividade exercida pelo Poder Publico.

Ora, no agodamento para se eliminar um Onus tributdrio, ndo se pode
promover reducionismo irracional que eleve ao grau de regra absoluta a observacdo de
que as condicdes pessoais do contribuinte ndo podem servir, de modo algum, como base
de calculo para cobranga de taxas, porque seriam elementos relevantes apenas para o
imposto, Unico tributo apto a alcancar a condi¢do do contribuinte. Esse é o tipo de

consideragdo que, desgarrado de seu contexto, se torna apto a gerar deturpacao.

Pela prépria relacdo necessdria entre o fato gerador da obrigagdo tributdria e
sua mensuracdo material, evidencia-se que, se determinado tributo é gerado por uma
atividade estatal, ndo hd de ser calculado com base em situacdo descolada dessa
realidade. Assim, ndo se pode eleger aleatoriamente uma condi¢do pessoal do
contribuinte, ou seja, a situacdo do obrigado ndo pode servir como base de cdlculo para
taxa enquanto permanecer como mera condi¢do pessoal do eventual contribuinte, sem

manter relacdo com a atividade estatal passivel de gerar o tributo vinculado.

Ninguém menos que Ataliba (1978b:87), com toda sua preocupacio acerca
da sistematica juridica, cuidou de relativizar aquela suposta maxima do Direito
Tributario, a qual os contribuintes da TSS tentam promover ao posto de verdade

supreéma.

Neste particular, o autor citado afirma que “[...] a base imponivel da taxa de
policia ndo pode ser posta na coisa ou na pessoa relacionada com o objeto do ato de

policia. Inclusive, hd casos em que uma medida de uma coisa pode dar indicios do
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volume da diligéncia, que € o caso, por exemplo, do metro quadrado, e ai ndo estamos
tomando o atributo da coisa sendo como um reflexo da atividade que o poder publico
vai desempenhar, para vistoriar esta coisa. Mas a coisa por ela mesma, ndo pode ser
tomada, a ndo ser como meio indireto de mensuragdo de diligéncias condicionais, do ato

de policia” (Ataliba, 1978b:87).

Para esse autor "serd inconstitucional e repugnante ao sistema - por vir
revestir as peculiaridades do imposto - a taxa que ndo se proporcione a atividade que a
justifica, para determinar-se, quanto ao seu valor, por qualidades externas a sua

estrutura” (Ataliba, 1969:48).

O problema reside nessa alienacdo da base de calculo, que, se estd sendo
colhida em estrutura alheia a atividade estatal, s6 pode estar apoiada na condi¢do
pessoal do contribuinte (ou, se quisermos ver dessa forma, na propria coisa objeto da
fiscalizacdo, sem considerd-la, porém, em razao da atividade de policia, o que parece

ser, no final das contas, uma referéncia ao patrimonio do contribuinte).

Até a exata compreensao da influéncia excepcional que a taxa pode sofrer de
uma circunstancia mais tipicamente relacionada a imposto, alguma exacerbacdo no
emprego daquele raciocinio segregador talvez tenha havido. Entretanto, ja ndo hd mais

COmo prosperar.

E importante lembrar que a grande preocupacio em fazer avancar o Direito
Tributdrio, sobretudo logo apds a promulgacdo do CTN, despertou na doutrina e
jurisprudéncia o desejo de levar ao maximo a separagdo entre tributos vinculados e nao-
vinculados. As vezes a ponto de colocd-los em pélos opostos, como se uma espécie
tributdria tivesse que ser a exata oposi¢ao da outra. Contudo, o avan¢o do Direito
Tributdrio tem oferecido a tranqiiillidade para rever os exageros, baseando-se no

conhecimento de que a diferencga estd situada para muito além da simples polarizagao.

Nesse sentido, embora em alguns casos se encontre aquela maxima como
argumento central de algumas decisdes judiciais que afastam a cobranga de taxa, nossos
tribunais vém cada vez mais admitindo sua relatividade. A guisa de exemplo, pode-se

citar decisdo do Tribunal Regional Federal (TRF) da 1* Regido admitindo que a taxa de
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pesca tenha por base de cédlculo o comprimento das embarcagdes (Apelagdo Civel

102.380).

Além disso, o proprio Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio de sua
Segunda Turma, afastou a incidéncia de taxa de licenga de publicidade, cujo valor era
calculado considerando-se o espaco ocupado pelo anidncio, apenas "porque o trabalho

da fiscalizagdo independe do tamanho da placa de publicidade" (RESP 78.408).

Que dizer entdo das taxas judicidrias, normalmente calculadas com base no
valor do pedido ou da condena¢do de um processo judicial? Ndo é sé uma condi¢do
pessoal do contribuinte que estd em tela: em nosso sistema tributdrio, poucas coisas
serviriam tdo tipicamente como base de célculo de imposto. Sem querer ingressar aqui
na controvérsia que a questdo apresenta, vale registrar que o STF nao tem visto
problema estrutural na base de calculo comumente prevista para essas taxas, tendo um

caso ou outro por inconstitucional em razao de circunstancias especificas.

Ainda que ndo envolvam diretamente a hipdtese aqui discorrida, as diversas
apreciacoes que o STJ e o STF tém realizado a respeito da taxa instituida pelo poder de
policia exercido pela Comissao de Valores Mobilidrios (CVM), por meio da Lei 7.940,
de 20 de dezembro de 1989, evidenciam a comunicabilidade que pode existir entre

elementos que participam tanto da fixa¢do de impostos como da de taxas.

Mesmo sem funcionar como base de cdlculo, o patrimonio liquido das
empresas - que serve como tipica base de calculo para imposto - atua como parametro
que as coloca dentro de faixas classificatérias; essa classificacdo, por sua vez, acaba

determinando o valor devido a titulo de taxa.

De tdo reiteradas que foram essas decisoes, ja se pode afirmar que o assunto
foi pacificado, conforme os seguintes julgados: RESP 36.895/CE e RESP 135.767/DF
(STJ); RE 177.835/PE e RE 189.307/CE; AG 244.167/DF e AGREG 176.382-5/CE
(STF). Observe-se, a titulo de exemplo, apenas a ementa do acérdao do STF proferido

por ocasido do RE 198.868/DF, suficiente para sintetizar o cendrio:

Taxa de fiscalizacdo dos Mercados de Titulos e Valores Mobilidrios. Sua
constitucionalidade. Em caso andlogo ao presente, o Plendrio desta Corte, ao
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julgar o RE 177.835, assim decidiu, afastando a alegag@o de ofensa ao artigo
145, e § 2°, da Constitui¢cdo Federal:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. TAXA DE FISCALIZACAO DOS
MERCADOS DE TITULOS E VALORES MOBILIARIOS - TAXA DA
CVM. Lei n° 7.940, de 20.12.89. FATO GERADOR.
CONSTITUCIONALIDADE.

I - A taxa de fiscalizagdo da CVM tem por fato gerador o exercicio do poder
de policia atribuido a Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM. Lei 7.940/89,
art. 2°. A sua varia¢do, em fun¢do do patrimonio liquido da empresa, ndo
significa seja dito patrimonio a sua base de calculo, mesmo porque tem-se, no
caso, um tributo fixo. Sua constitucionalidade.

IT - R.E. ndo conhecido’.

Dessa orientacéo ndo divergiu o acérdao recorrido.

Recurso extraordindrio ndo conhecido.

Dessa forma, desde que ndo exista confusdo relacionada com a base de
calculo prépria de imposto, a taxa pode levar em consideragdo as condi¢des pessoais do
contribuinte ou do objeto que motiva a fiscaliza¢do, como parece dizer nas entrelinhas o

julgado.

A tese que vem sendo comumente apresentada por alguns contribuintes da
TSS, a fim de justificar sua inconstitucionalidade, pode-se aplicar uma critica
metodolégica das mais pertinentes, uma vez que se tenta conceber um instituto - a base
de célculo da TSS - definindo apenas aquilo que ele ndo pode ser - tipica de imposto -,

com a agravante de sequer se aprofundar no estudo desse campo que lhe é vedado.

Machado (2000:352), ao comentar a vedagdo inscrita no art. 145, § 2°, da
CF, expde, em sintese, que aquilo que nao tiver relagdo de pertinéncia com a atividade
estatal, que constitui o fato gerador da taxa, ndo poderd ser sua base de cdlculo. Faltando
essa relacdo, e pelo visto somente nesse caso, o fator para o célculo do tributo estard
relacionado exclusivamente com a pessoa do contribuinte (ou com o objeto sobre o qual
se desenvolve a atividade estatal) - ndo ha uma terceira alternativa - e certamente sera
grandeza propria para o célculo de imposto. E admite que "[...] a determinag@o do valor
da taxa seja feita em funcdo de elementos como, por exemplo, a drea do imdvel, como
acontece com a taxa de licenca para a localizacdo de estabelecimento comercial ou

industrial. [...]" (Machado, 2002:378).

Note-se que esse autor reporta-se a hipdtese de que a taxa, no entendimento
de alguns, incorre em inconstitucionalidade quando a metragem do terreno servir
normalmente como parametro para calcular o valor venal do imével. Nao €, portanto,

passivel de qualquer tipo de uso para incidéncia de taxa. E necessdrio admitir uma certa
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comunicabilidade entre o imposto e a taxa, sem afrontar o ordenamento do sistema
tributdrio vigente, desde que cada um dos tributos conserve seus elementos

caracteristicos.

Ataliba (1978b:86) adverte que a base de cdlculo “[...] tem que repousar —
na medida do possivel na extensao, na intensidade das diligéncias, que o Estado tem que
desempenhar, para conceder ou negar uma licenga. Se o Estado, para dar licenca a uma
industria, deve executar diligéncias (medigdes, confrontacdes, averiguacdes, etc...) €
com isso vai movimentar quimicos, fisicos, engenheiros, advogados, etc., entdo &
evidente que vai ter um custo grande para poder outorgar a licenca para essa industria
funcionar. Se vai dar licenca a uma atividade simples, que requer diligéncias modestas,

a cobranga, que ele vai fazer, tem que ser modesta” .

E mais adiante assinala que “[...] temos que proporcionar a taxa de policia
ao custo das atividades, ao volume das diligéncias, que o Estado tem, para poder
praticar um ato de policia. Entdo pode ser exigida por metro quadrado de darea
vistoriada. Por que ndo? A drea vistoriada € algo ligado ao particular? Mas ai nao vai se
buscar o limite da capacidade contributiva, mas o indice de trabalho, que o Estado vai
ter, para fazer vistoria. Quanto mais drea, maior o trabalho” (Ataliba, 1978b:86). E,

demonstrando clara convic¢ao acerca do assunto, prossegue o autor:

[...] Por exemplo, num supermercado, o nimero de balancas aferidas - taxa de
afericdo de balangas - é uma taxa de policia, também. Pode-se medir pela
capacidade de lotagdo de um cinema, porque € evidente que um cinema de
2.000 lugares precisa ter quatro banheiros, tantas portas, sistema de ar
condicionado etc., e um cinema de 50 lugares é de vistoria mais fécil, porque
0 que tem que ser vistoriado pela municipalidade € pouca coisa. Entdo, a
premissa que o legislador estabelece é que a diligéncia, para vistoriar um
cinema pequeno ¢ menor do que a para vistoriar um cinema grande. Mas com
isso, ndo se estd proporcionando a taxa & capacidade contributiva dos
proprietdrios dos dois cinemas: o pequeno pode cobrar 50 cruzeiros por
bilhete e o grande um cruzeiro apenas; O Estado ndo pode tomar essa
diferenca como critério para variar a taxa, mas sim o tamanho do cinema ou a
intensidade do trabalho, que vai ser necessdrio, para vistoria-lo, a fim de
licencia-lo. (Ataliba, 1978b:86-87).

Com base nesse entendimento, infere-se que a base de célculo da TSS nao
tem relacdo alguma com a receita ou mesmo com a riqueza que pode estar sendo
produzida em cada plano privado de assisténcia a saide. Somente lhe importa a
existéncia da prestacdo daquele servigo visto que € isso que desperta seu dever

fiscalizatorio.
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Em suma, h4 taxa e ndo imposto, com a reparticdo do custo estatal de forma
a distribui-lo proporcionalmente entre os contribuintes, em virtude, justamente, da
atuacdo estatal demandada em prol da coletividade, que serd sempre maior € mais ativa

quanto maior for o nimero de beneficidrios.

5 Referibilidade Entre o Fato Gerador e a Base de Calculo da TSS

Tendo demonstrado que o fato gerador inscrito no art. 20, inciso I, da Lei
9.961, de 2000 nao possui base de célculo de imposto, cabe, nesse momento, analisar a

relacdo entre as atividades de policia exercidas pela ANS e a base de cdlculo da TSS.

Como visto, tanto a doutrina como a jurisprudéncia apontam para a
exigéncia de um grau de parentesco entre aquelas figuras que auxiliam a precisar a
obrigacdo tributdria visto que a base de cdlculo é a mensuracdo do fato gerador.
Entretanto, no caso da taxa, ha peculiaridades que exigem abordagem prdpria, pois a
atividade estatal, fato gerador da taxa, apresenta medicdo econdmica verdadeiramente
dificil. Nao ha como precisar com rigor os fatores que definirdo o custo da taxa e € ainda
mais dificil dividi-lo na propor¢do exata em que o contribuinte demanda a atividade

estatal.

Desse modo, tem-se que hd indmeras circunstancias que interferirdio na
atuacdo administrativa, motivo pelo qual as ocorréncias dos atos administrativos nao
podem ser prévia e completamente quantificadas. Trata-se mais do préprio modo de
liquidacdo do valor da obrigacdo tributdria do que da base de cdlculo. Essa udltima
necessita derivar da propria dinamica da atuagdo estatal, mantendo relacdo com seu
desenvolvimento e custo, uma vez que consiste na definicdo de qual fator concreto
estabelecerd os contornos da atividade publica. A partir dai, define-se a férmula pela

qual se apurard o montante devido pela taxa.
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Assim, para evidenciar a diferenca, cabe ressaltar: a base de cédlculo da TSS
prevista no inciso I, do art. 20 €, em ultima andlise, o nimero médio de beneficiarios de
cada operadora. Porém, o valor da obrigacdo tributéria se efetuard no produto daquela
base de cédlculo multiplicada por R$2,00 (dois reais). Isso ndo significa que a atividade
estatal se operara sempre sobre cada beneficidrio, a um custo de R$2,00 (dois reais) por
individuo. A base de célculo ndo precisa ser a descricdo exata da atividade e nem do
objeto sobre o qual essa atividade se realizard, mas um referencial para se estimar o

custo, que ndo precisa ser um referencial pleno.

Infere-se, do exposto, que o legislador adotou o nimero médio de
beneficidrios como referéncia para se calcular a taxa, tendo em vista que a existéncia de
cada um deles permite dimensionar — e ndo necessariamente gerar de modo direito - o
custo estimado de R$2,00 (dois reais) para a movimentagdo da maquina administrativa.
Estabeleceu-se, assim, ndo o desdobramento da unidade de atuagcdo com o respectivo
onus, mas um critério para apuragio de custo total. Resta somente analisar se o critério é

apropriado ou nao.

Cabe recorrer novamente a Ataliba (1970:488) no intento de obter uma
compreensdo mais clara e especifica da base de célculo, pois o autor adverte que a lei
instituidora da taxa de policia deve necessariamente tomar como base de célculo, sob
pena de ser inconstitucional, um critério proporcional as diligéncias condicionadoras

dos atos de policia, visto que esses ndo possuem nenhum contetido econdémico.

Isso significa afirmar que a escolha da base de calculo € limitada e deve
recair em fator relevante para determinar a incidéncia da prépria atividade estatal. Na
presente hipdtese, no que concerne a esse aspecto, o legislador parece ter agido da

maneira que lhe pareceu mais correta e adequada.

Constituindo funcdo da ANS garantir que todo beneficidrio de plano privado
de assisténcia a satde tenha seus direitos respeitados, o principal fator a definir sua
organizacdo e suas atividades serd exatamente o numero total de beneficidrios que
devem ser protegidos, representando o interesse publico. Como j4 assinalado
anteriormente, sao inimeras as circunstancias que auxiliardo a determinar a intensidade

quantitativa e qualitativa da fiscalizacao.
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Assim, o comportamento desviado mais repetitivo de uma operadora, por
exemplo, pode representar uma oportunidade para um nivel de fiscalizacdo maior do
que o normal. Porém, um fato como esse, além de ndo ser objetivo, pois pode abrir as
portas para o arbitrio, é caracterizado pela indeterminacdo, nao podendo ser, de maneira

alguma, relevado para a base de calculo de taxa.

Em suma, € tao falso sustentar que cada operadora demandard atividades de
policia na exata propor¢ao do seu nimero de beneficidrios, quanto € equivocado dizer
que esse nimero € o fator mais relevante para determinar o grau de fiscalizagc@o a cargo
da ANS.

Destarte, pode-se reafirmar que a base de cédlculo ndo precisa contemplar
todos os elementos que definirdo a incidéncia da atividade estatal. Também nao é
necessario que esse procedimento seja realizado por meio de uma férmula para obter
média ponderada, proporcional a repercussdao de cada um dos diversos fatores que
definirdio a quantidade de ocorréncias dos atos de policia. Isso é humanamente

impossivel.

O que se costuma exigir, além da relacdo de referibilidade entre a base de
célculo e o fato gerador, € que na defini¢do aprioristica de como serd repartido o custo
da atividade estatal, utilizem-se premissas légicas, razodveis, representativas e,
principalmente, relacionadas a prépria atuacdo do Poder Publico. Pedir mais é procurar

inviabilizar essa figura tributéria.

Nesse particular, Machado (2002:373) assinala que é bastante divulgada a
concepcdo de que a taxa é um tributo contraprestacional, ou seja, seu pagamento
corresponde a uma contraprestacdo do sujeito passivo ao Estado, pelo servigo que lhe
presta, ou pelo beneficio que lhe conceda. Para o autor, ndo parece que assim seja. Pelo
menos nao lhe parece que exista necessariamente uma correlagdo entre o valor da taxa
exigida e o valor do servico prestado ou posto a disposi¢dao do sujeito passivo ou ainda

do beneficio que o Estado lhe conceda.

Dessa consideragao, mais direcionada para o valor da taxa, depreende-se que

a base de cdlculo da taxa ndo precisa ser de tal ordem, que relacione os fatores que
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contribuem para determinar, de modo completo e com rigor, a incidéncia da atuacdo

estatal e, conseqiientemente, avaliar o custo exato da atuacdo gerada por contribuinte.

E importante lembrar que a estipulagio da taxa decorre da soberania e,
diante da impossibilidade de precisar aprioristicamente o custo por unidade de atos
administrativos, permite-se uma certa discricionariedade quanto a reparticdo do custo
total entre seus contribuintes. Dando mais énfase, em certos momentos, a
discricionariedade que vem da soberania e, em outros momentos, centrando-se mais na
impossibilidade de estipular previamente o custo de cada atividade estatal, o fato é que a

doutrina mais respeitada segue essa mesma orientagao.

Acerca desse assunto, Moraes (1976:177) acrescenta que "podendo legislar
sobre a taxa, ndo falta ao poder tributante competéncia para a escolha do processo de
calculo do seu tributo. O legislador € livre nesta escolha, desde que obedeca as regras do

sistema tributario".

E, continuando, o autor citado acrescenta que:

A primeira opg¢do do legislador € a da escolha do critério a ser adotado para
a determinacdio da quantia a ser exigida do sujeito passivo, a titulo de taxa.
Podera adotar um tributo fixo, que se esgota na especificacdo da soma a ser
exigida, ou um tributo varidvel, com seus dois elementos essenciais: base de
célculo ou parametro e aliquota tributéria.

Na adog¢do do critério a ser fixado em lei, o legislador deve, inicialmente,
ter em mente a distincdo entre a taxa e o imposto, que exige sensivel
diferenca na escolha da base de célculo de um e de outro tributo. No imposto,
o fato gerador da respectiva obrigacdo tributdria tem sempre uma natureza
econdmica, ligado que se acha a fatos que indicam capacidade econdmica do
sujeito passivo, v.g., seu patrimdnio, seu lucro, etc. Na taxa, o fato gerador da
respectiva obrigacdo tributdria é diferente, tendo em vista a peculiaridade
dessa espécie tributdria em estar sempre ligada a atividade estatal dirigida ao
contribuinte. Seu pressuposto de fato, portanto, ndo se acha ligado ao
patrimonio do contribuinte ou a qualquer indice de riqueza do mesmo.

Conforme se verifica, tratando de taxa, a solucdo para o problema de
célculo do tributo é bastante dificultosa. Dificil se apresenta apreciarmos
economicamente o valor, total ou parcial, da atividade estatal dirigida ao
contribuinte. A cautela é necessaria. Pode o legislador adotar um sistema de
célculo, ajustado as peculiaridades da atividade especifica promovida pelo
Estado, para cada taxa.

A norma juridica da taxa deve conter um elemento quantitativo, sob pena de
ndo poder formar o crédito tributdrio. Em geral, encontramos dois elementos
essenciais para o cdlculo da taxa, a saber:

a) uma base de cdlculo, ou um parmetro, que permita quantificar algo. E
denominada também mddulo legal, base de medida, unidade de medida legal
ou unidade de medida. E a unidade de medida de que se serve o legislador
para ser aplicada a aliquota tributéria. E o elemento financeiro que possibilita
a medi¢do do montante a ser exigido como taxa. A norma juridica fixa, como
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base de célculo, um elemento sobre o qual se aplicard a aliquota tributéria,
cuja combinacgdo oferecera o valor da taxa devida;

b) uma ou varias aliquotas tributdrias, a serem aplicadas sobre a unidade de
medida escolhida. A lei pode adotar aliquotas fixas ou varidveis
(progressivas, proporcionais, etc.).

[...].
(Moraes, 1976:177-178).

Referindo-se de forma genérica aos tributos, Falcdo (1971:138) chama
atencdo para a necessidade de existéncia de uma relacdo de pertinéncia entre o fato

gerador e sua base de célculo, verbis:

Base de célculo tem de ser uma circunstancia inerente ao fato gerador, de
modo a afigurar-se como sua verdadeira e auténtica expressdo econdmica.

E certo que nem sempre hd absoluta identidade entre uma e o outro. Dizem
os escritores que tal simultaneidade ou identidade perfeita entre fato gerador e
base de célculo s6 é encontrada nos impostos sobre a renda e o patriménio.'*

Nao obstante, € indispensdvel configurar-se uma relagdo de pertinéncia ou
ineréncia da base de cdlculo ao fato gerador: tal ineréncia ou pertinéncia
afere-se, como € 6bvio, por este dltimo.

Machado (2000:353) compartilha ainda mais sistematicamente desse mesmo
entendimento, a0 menos no que se refere as taxas, ao sustentar que, apesar de ndo se
dispor de um critério que possibilite o exato dimensionamento da maior parte das taxas,
principalmente daquelas cujo fato gerador € o exercicio do poder de policia, é
defensavel o entendimento com base no qual o valor da taxa deve ser relacionado ao

custo da atividade a qual se vincula.

De modo a comprovar que a TSS estd em harmonia com o sistema tributario
vigente, no que tange a relac@o entre o poder de policia e a sua base de calculo, que ¢ de
referibilidade e ndo de identidade absoluta, desenvolvem-se as seguintes premissas: a)
o fato gerador € o exercicio da atividade de policia sobre as operadoras de plano privado
de assisténcia a saude; b) a organizacio e execucdo dessa atividade terdo como objetivo
principal o respeito ao atendimento dos beneficidrios; logo, um dos fatores mais
determinantes da incidéncia da atuagdo estatal serd o nimero de beneficidrios que cada

plano apresente.

Isso porque é competéncia manifesta da ANS fiscalizar a efetiva cobertura
do atendimento ao beneficidrio. E correto ainda assinalar que nem todos os atos
desempenhados vao variar em conformidade com o nimero de beneficidrios. Alguns

deles serdo mais influenciados pelos tipos de contrato ou pelo nimero de operadoras.



102

Entretanto, considerar apenas um desses elementos para configurar a base de calculo

dimensiona menos ainda a intensidade das atividades estatais.

Além do mais, o nimero de beneficidrios influencia na execucdo da
atividade administrativa, mesmo na fiscalizacdo que se esgotard mais diretamente na
estrutura organizacional de cada entidade. Quanto maior esse quantitativo, mais
complexa tende a ser a estrutura das operadoras. Estas serdo fiscalizadas inclusive no
intento de verificar a capacidade de cobrir o atendimento a totalidade dos beneficidrios.
E o que se extrai da redacio do inciso XXV do art. 4° da Lei 9.961, de 2000.

Assim, parafraseando Ataliba (1978b:86-87) quando trata da hipétese da
licenca para localizagdo e funcionamento de um cinema muito maior do que outro, ha
que se reconhecer que uma operadora com nimero de beneficidrios muito maior que a
outra devera ter uma rede de prestadores de servigos muito maior, sobre a qual a ANS
tera de atuar. Além disso, devera submeter ao controle da ANS um ndmero de bens
muito maior para a garantia de sua capacidade econdmico-financeira. Da mesma forma,
demandard acompanhamento ainda mais intenso sobre a ocorréncia de atendimento de
seus beneficidrios pelo SUS. Este conjunto de caracteristicas € motivo para

necessariamente ressarcir o sistema.

Tem-se com isso que o valor da taxa e sua base de célculo constituem
estimativas, as quais devem ser estipuladas com significativa razoabilidade e estabelecé-

la concerne exclusivamente a discri¢do do legislador.

Voltando ao efeito reflexo que um fato pode exercer sobre a intensidade da
fiscalizacdo, deve-se ressaltar que essa foi uma das sustentacdes pelas quais se

reconheceu a validade da taxa exigida pela CVM.

Recorra-se novamente ao assunto, parcialmente semelhante ao ora
analisado, e veja-se a consideracdo lancada pelo Ministro Moreira Alves quando do
julgamento do AG 244.167/DF: “Essa taxa, no caso, é um tributo fixo, cujo valor,
portanto, é fixado diretamente pelo legislador com base em faixas em que se situam
seus patrimonios liquidos e que se tomam, razoavelmente, como indices das
necessidades de fiscalizagdo do vulto e da quantidade de operacoes das empresas que

atuam no mercado de valores mobilidrios” (STF).
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Dessa forma, é inegdvel que, embora ndo possa dar a exata dimensdo da
quantidade dos atos de policia administrativa a serem realizados, o ndmero de
beneficidrios de uma operadora € fator fundamental, porém nao dnico, para definir a
intensidade dos atos fiscalizatérios. Até pelo simples motivo de que, salvo excrescéncias
que niao podem ser avaliadas a priori, o maior nimero de beneficidrios demanda um

maior nimero de atividades da empresa a ser fiscalizada.

Conseqiientemente, requer mais diligéncias por parte da ANS. Em outras
palavras: o nimero médio de beneficiarios se presta, com certeza, para aferir o
porte da instituicio e, por conseguinte, 0 maior ou menor esforco a ser

implementado pelo poder de policia para fiscaliza-la.

Qualquer outra maneira sugerida estimularia a geracdo de injusti¢a fiscal ao
cobrar o mesmo valor de taxa, por exemplo, de uma operadora com mil beneficidrios e
de outra com um milhdo de beneficidrios, uma vez que essa ultima possui atuagdo muito
mais intensa e estrutura mais complexa, o que demanda maior fiscalizacdo por parte da

ANS.

Sendo assim, € correto afirmar que o exercicio do poder de policia
desempenhado pela ANS para acompanhar o funcionamento das operadoras pretende
ser remunerado na forma estabelecida pelo inciso I do art. 20 da Lei 9.961, de 2000, o
qual fixou como critério para base de cdlculo o nimero médio de beneficidrios de cada
plano privado de assisténcia a satde, visto que hd razodvel equivaléncia com o custo da

fiscalizagdo.

6 O Valor da TSS e sua Razoavel Equivaléncia com o Custo da Atividade Estatal

Conforme foi visto até o momento, esclareceu-se a pertinéncia da base de
calculo e também a validade do seu valor, uma vez que esse ndo necessita guardar
relacdo de perfeita equivaléncia com o Onus financeiro que a atividade causa. Dessa
maneira, a ninguém € dado deixar de pagar uma taxa simplesmente porque seu valor nao
representa o exato custo individualizado da atividade estatal. Nao hd uma relacdo de

troca, como diz a melhor doutrina.
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Tendo por base a premissa de que o valor global ndo necessita ser avaliado
com exatidao, bastando haver uma proximidade e/ou razoabilidade com o custo total e
tendo por base, ainda, a premissa de que se a base de cdlculo ndo precisa ser a
conjugacdo de todos os fatores que participam do custo da unidade de servigo, na exata
medida da respectiva participacdo, infere-se que a forma de calculo do valor da taxa nao
tem que ser a planilha fiel de custo da atividade estatal estipulada para cada um dos
contribuintes.

Acerca deste assunto, Sousa (1975:162) afirma que “[...]. Mesmo no caso
das taxas (§ 45), embora estas sejam a retribui¢do de servicos ou atividades especiais do
Estado, nao existe uma equivaléncia direta entre o montante do tributo e o valor do
servico ou atividade para o contribuinte, porque € sempre o Estado que fixa
unilateralmente o montante da taxa”.

Nesse sentido, € importante frisar que a base de calculo da TSS guarda
relacdo com o exercicio da atividade de fiscalizacdo sobre cada uma das operadoras,
atividade essa que € funcao da ANS. Assim, quanto maior o ndmero de beneficidrios de
planos privados de assisténcia a saude de cada operadora, maior serd também a

atividade de policia exercida pela ANS no ambito da fiscalizacao.

Complementando o assunto em voga, Moraes (1976:185-186) escreve que,
nos dias atuais, optou-se por adotar o critério da razodvel equivaléncia, admitindo-se
que o total da arrecadag@o da taxa seja um pouco superior ao valor de seu custo. E em
seguida o autor aduz que o “essencial € justamente que a atividade estatal exista, que
seja a mesma eficiente e que o importe total auferido pelo Estado ndao guarde uma

notdria despropor¢do com o custo respectivo, em prejuizo para o administrado”.

Ao comentar o entendimento desse autor, Silva (1981:15) sustenta que essa
posicao € totalmente aceitdvel, em vista das dificuldades que emergem para alcancar um
valor exato das atividades estatais, em decorréncia da complexidade da maquina
administrativa publica. Prosseguindo, Silva acrescenta que “em face dessa quase que
total impossibilidade de mensuracdo objetiva da atividade estatal e com a aceitagdo da
equivaléncia, ou seja, poder ser um pouco mais ou um pouco menos, o custo daquela

atividade serd tomado como limite maximo, pois deve o legislador, ou o préprio
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aplicador da lei, a esse parametro cingir-se. Assim, nada impede que a base de cdlculo
seja um valor menor que o custo real, como também, se maior, enquadre-se dentro do

razodavel, cujo conceito estd adstrito aquele custo”.

Analisando a questao, Becker (2002:383) ressalta que, “como é impraticavel
tomar o valor real do servigo, seu valor € indiretamente fixado pela prépria lei criadora
da taxa. Esta lei, ao estabelecer uma quota (ex: determinada quantia de dinheiro)
multiplicdvel (ex: por litros de d4gua ou quilémetros de estrada), determinou a unidade de
divis@o do valor do servico e esta determinacdo pela regra juridica do coeficiente do
valor do servico (ou coisa) estatal criou presuncdo juris et de jure do valor do servico

(ou coisa) estatal para o efeito de constituir base de célculo da taxa'>”.

Desnecessdrio comentar que a licdo acima € totalmente pertinente. Quando
se fala em estimativa, o autor citado admite que é dado a lei estipular, com presun¢dao
absoluta, o valor do servico, determinando ela prépria que unidade entende como apta

para contabilizar o custo.

A jurisprudéncia do STF tem, vdérias vezes, partilhado do mesmo
entendimento. Os julgados sobre taxas judicidrias demonstram essa comunhdo. Nesse
sentido, do voto do Ministro Moreira Alves, na Representacdo 1077-RJ, colhe-se a

seguinte passagem:

Sendo - como ja se acentuou - a taxa judicidria, em face do atual sistema
constitucional, taxa que serve de contraprestacdo a atuacdo dos 6rgdos da
Justiga cujas despesas ndo sejam cobertas por custas e emolumentos, tem ela -
como toda taxa com o cardter de contraprestacio - um limite que € o custo da
atividade do Estado dirigido aquele contribuinte. Esse limite, evidentemente é
relativo, dada a dificuldade de se saber, exatamente, o custo dos servigos a
que corresponde tal contraprestacdo. O que € certo, porém, é que ndo pode a
taxa dessa natureza ultrapassar uma equivaléncia razodvel entre o custo real
dos servicos e o montante a que pode ser compelido o contribuinte a pagar,
tendo em vista a base de célculo estabelecida pela lei e o quantum da aliquota
por esta fixado. (RTJ 112/58-59).

Como se v€, mesmo para aqueles que exigem uma certa proporcionalidade
entre o custo da atividade estatal desenvolvida e o valor exigido do contribuinte, além
da referibilidade entre o fato gerador e a base de cdlculo, o fato é que a perfeita

equivaléncia ndo € exigida por ser invidvel.
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Note-se, inclusive, que, quando o legislador tributdrio entendeu por bem
vincular o valor cobréavel ao seu custo exato, no olvidou de expressi-lo. E o que ocorre
no caso da contribui¢ido de melhoria (art. 81 do CTN), pois para ela se previu o limite do
total a ser cobrado, que corresponde a despesa realizada com a obra, e, no plano do
contribuinte, o limite individual, que equivale ao acréscimo de valor imobilidrio
resultante daquela providéncia estatal. Isso ocorreu em decorréncia da prépria
viabilidade de tais apuracdes no caso de obras publicas, fato gerador da contribui¢io de
melhoria. J4 no caso das taxas a situacdo € bem distinta, como reconhecem a doutrina e
a jurisprudéncia.

Esse tratamento diferenciado nio passou despercebido pelo Ministro Cunha
Peixoto. Diante do RE 86.365/SP o Ministro faz a seguinte consideracdo insofisméavel:
“[...] nem a constituicdo nem o Cédigo Tributdrio Nacional estabelecem limites para o
cdlculo de taxa, como sucede com a contribuicdo de melhoria, que ndo pode

ultrapassar o total das despesas realizadas, devendo se conter no acréscimo de valor

que a obra dd ao imovel beneficiado” (RTJ 88/978).

Recorrendo-se mais uma vez aos ensinamentos de Moraes (1968:110-111),

esse faz o seguinte diagndstico:

[...] tratando-se de taxas, a solucdo para o cédlculo do valor do tributo é
bastante dificultosa. Além de ndo possuirem como fato gerador um elemento
considerado riqueza, bem sabemos da dificuldade de se apreciar
economicamente o valor da atividade estatal em relag@o ao contribuinte.

O legislador, ao solucionar o problema do quantum das taxas, deve ter
cautela. Cada espécie de taxa pode aconselhar um sistema de célculo especial,
ajustado as particularidades da atividade especifica que dé lugar & cobranca
da taxa.

7 Atendimento ao Principio da Ordem Economica

Conforme demonstrado nos itens precedentes, a exigibilidade da TSS
encontra fundamentos mais que suficientes no sistema constitucional tributdrio vigente.
Infere-se desse fato que a TSS é plenamente valida, legitima, constitucional e nao pode

ter sua cobranga obstruida.

A estipulagdo da TSS é também a que melhor se coaduna com a ordem
econOmica constitucionalmente prevista e ¢ ainda a mais louvdvel no quesito

extrafiscalidade.
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O art. 170 da CF estabelece os principios regentes da economia brasileira,
entre os quais o da livre concorréncia. Assim, a forma como foi estipulada a TSS nos
permite afirmar que possibilita a livre concorréncia entre as mais diversas operadoras de
planos privados de assisténcia a saide, afastando, assim, a possibilidade de formacao de

oligopolios.

A divisdo igualitiria do custo aproximado da fiscalizacdo entre as
operadoras, por outro lado, representaria um Onus demasiado alto para as menores.
Haveria, ainda, uma relacdo menor com a ocorréncia do fato gerador, o que
provavelmente representaria uma dificuldade para a ampla concorréncia, funcionando

como uma forma de subsidio a criacdo de oligopdlios no setor.

A mesma observacdo € vélida para a proposicdo de cobrar a taxa por tipo de
produto oferecido, pois constituiria um desestimulo a concorréncia que se desenvolve
pela diversificacdo de produtos no mercado. Assim, as operadoras que procurassem
diversificar os tipos de plano, oferecendo alternativas mais adequadas aos diversos

beneficidrios, acabariam pagando por essa iniciativa.

Infere-se, portanto, que ambas as propostas ndo sdo a melhor alternativa,
tanto no que se refere ao aspecto eminentemente tributario, como no que diz respeito as
suas conseqiiéncias extrafiscais. Resultaria disso um prejuizo representativo aos

beneficidrios dos planos privados de assisténcia a satude.

Evidentemente, o mesmo ndo se pode afirmar acerca da taxacdo com base
no nimero de beneficidrios, uma vez que o impacto tributdrio se dard de modo

relativamente proporcional, repercutindo de forma isondmica sobre as operadoras.

Em suma, o tributo foi instituido de modo a melhor obedecer aos canones do
Direito Tributdrio — como o fez - e ainda por cima tem seus efeitos totalmente
adequados ao papel do Estado. Definitivamente, nenhum outro critério seria capaz de

estabelecer a base de cdlculo da taxa de saide suplementar com tanta propriedade.

8 Atendimento aos Principios da Legalidade e Anterioridade
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Cabe ainda demonstrar ser totalmente infundada a alegacdo de que a criagdao

da TSS ndo observou os principios da legalidade e anterioridade.

Conforme ja mencionado, quando se analisou especificamente esses
principios, o art. 150 da CF, em seu inciso III, alinea b, veda a Unido a cobranca de
tributos “no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou” . Assim, a exigibilidade do tributo estd condicionada a existéncia
de lei promulgada em exercicio financeiro anterior. Nao € outro, portanto, o principio da

anterioridade.

Esse principio € de suma importancia para o sistema constitucional
tributdrio, uma vez que impede que o sujeito passivo da obrigacdo tributdria seja
surpreendido por novos ou majorados tributos, ficando desprotegido para estabelecer

um minimo de previsao no sentido de atender seus compromissos tributdrios.

A afirmacdo de que a TSS viola o principio da anterioridade demonstra total
desconhecimento da histéria de sua criacdo. De fato, como ja registrado, a TSS foi
criada pela MP 1.928, de 25 de novembro de 1999, tendo sido, inclusive, determinada
em seu texto a data de inicio de sua incidéncia, ou seja, o exercicio financeiro
subseqiiente. Posteriormente, essa medida de urgéncia foi reeditada pela MP 2.003-1, de
14 de dezembro de 1999, e pela MP 2.012-2, de 30 de dezembro de 1999, e foi, por fim,
convertida na Lei 9.961, de 2000.

Portanto, a criagdo da TSS ocorreu em 25 de novembro de 1999, ou seja, no
ano anterior ao de sua cobranga, atendendo, assim, ao principio da anterioridade

tributaria.

Da mesma forma, alega-se que ndo houve conversdo dessas medidas
provisorias, porquanto a Lei 9.961, de 2000 seria originaria de projeto de lei sancionado

pelo Presidente da Republica.

Entretanto, ndo se pode acreditar que uma lei promulgada no prazo de

vigéncia e que repete a quase integralidade do texto de medida provisdria anterior seja
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totalmente dissociada dessa ultima, simplesmente por ndo lhe fazer referéncia expressa.
Raciocinar assim reflete um apego exagerado e indevido as formalidades nao-essenciais
e ndo-previstas no texto constitucional. Principalmente no atual estdgio da evolucio do
direito, que nao admite mais que a forma se sobreponha a esséncia e a finalidade do ato
juridico, inclusive do ato normativo, entendimento este insito no art. 18 da Lei

Complementar 95, de 26 de fevereiro de 1998 (Neves, 2001).

Segundo Neves (2001), essa questdo foi vdarias vezes enfrentada pela
Procuradoria Federal junto a ANS em contestacdes apresentadas nas agdes judiciais que
questionam a exigibilidade da TSS, inclusive quanto a sancdo presidencial do projeto,
em especial na acdo judicial 2000.51.01.018015-0, em curso na 22* Vara Federal da

Secdo Judicidria do Rio de Janeiro, da qual se pode extrair os seguintes trechos:

[...] a conversdao da medida proviséria em lei se d4 de duas formas. A
primeira ocorre quando ndo hd modificacdo de texto original, o que levar a
medida proviséria a tramitar como proposi¢do principal, acompanhada do
parecer emitido pela Comissdo Mista do Congresso Nacional. Caso contrério,
na hipétese de alteracdo do texto, o seu trdmite se dard através de um
instrumento especifico, qual seja, o projeto de lei de conversao.

Ressalte-se, no entanto, que, sendo a medida provisdria alterada ou ndo pelo
Congresso nacional, e, portanto, objeto de lei de conversdao ou ndo, resta
evidente o poder-dever do Presidente da Repiblica de sancionar a norma. E
prerrogativa constitucional e cldusula pétrea da Carta de 1988, em virtude da
inten¢do do constituinte de somente autorizar a criacdo de ato legislativo apds
a efetiva autorizagc@o conjunta dos Poderes Legislativo e Executivo.

[...]

Alids, em todo o capitulo constitucional referente ao processo legislativo
ndo foram afastadas as prerrogativas de sancdo e veto do Presidente da
Republica, seja no projeto de lei, seja na apreciacdo da Medida Provisdria.
De fato, ndo ha qualquer ressalva, neste aspecto”.

Nao restam ddvidas, portanto, de que a conversdo da medida proviséria que
instituiu a TSS na Lei 9.961, de 2000, por suas reedi¢des, estd em perfeita consonancia

com o principio da anterioridade.

Na mesma linha de questionamento, alega-se que a TSS nado atende ao
principio da legalidade, embora o entendimento do STF seja pacifico no sentido de que
medida proviséria € instrumento juridico absolutamente habil e capaz de instituir ou
modificar tributos. E o que se extrai do RE 253.708-RS em que foi Relator o Ministro

Néri da Silveira, em um julgamento que mereceu a seguinte ementa:
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1. Recurso extraordindrio. 2. Medida Proviséria. Prazo nonagesimal. 3. A
Medida Proviséria ndo apreciada pelo Congresso Nacional pode ser reeditada
dentro do seu prazo de validade de 30 dias, mantendo a eficacia de lei desde a
sua primeira edicdo. 4. A Medida Provisdria, tendo forga de lei, € instrumento
idoneo para instituir e modificar tributos e contribui¢des sociais. Precedentes.
5. Agravo regimental a que se nega provimento (STF, RE 253.708-RS,
Relator: Ministro Néri da Silveira).

Destaca-se a seguir, no mesmo sentido, outras decisdes proferidas pela

Suprema Corte:

I. RE: razdes do recorrido: inovac¢ao descabida. No recurso extraordinario, do
recorrido ndo cabe exigir prequestionamento de argumento juridico que possa
opor ao fundamento do recurso; mas, para contestar o recurso, ndao lhe dado
alterar os supostos de fato de sua postulagdo nas instancias ordindrias, a luz
dos quais 14 se julgou a causa. II. Medida proviséria: forga de lei: idoneidade
para instituir tributo, inclusive contribui¢do social (PIS). III. Contribuicio
social: instituicdo ou aumento por medida proviséria: prazo de anterioridade
(CF., art. 195, § 6°). O termo a quo do prazo de anterioridade da contribui¢do
social criada ou aumentada por medida provisdria é a data de sua primitiva
edi¢do, e ndo daquela que - ap6s sucessivas reedi¢des - tenha sido convertida
em lei (STF, RE 232.526/MG, 1* Turma, Relator: Ministro Sepulveda
Pertence).

I. Medida proviséria: forca de lei: idoneidade para instituir tributo, inclusive
contribui¢do social (PIS). II. Contribui¢do social: institui¢do ou aumento por
medida proviséria: prazo de anterioridade (CF., art. 1953, § 6°). O termo a quo
do prazo de anterioridade da contribui¢do social criada ou aumentada por
medida proviséria € a data de sua primitiva edicdo, e ndo daquela que - apds
sucessivas reedi¢oes - tenha sido convertida em lei (STF, RE n° 250.170/MG,
1* Turma, Relator: Ministro Septlveda Pertence).

I. Recurso extraordindrio: devolucdo. Prejudicial de inconstitucionalidade
suscitada pelo autor e repelida pelo acérdao recorrido, que, no entanto, por
fundamento diverso, acolheu a demanda; RE da parte adversa, impugnando
fundamento acolhido pelo Tribunal a quo; controvérsia possivel, a luz da
Stmula 456, sobre ficar ou ndo preclusa a questdo prejudicial, a falta de
recurso adesivo do autor: irrelevancia no caso, em que o ponto foi decidido
conforme a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal. II. Medida
proviséria: forca de lei: idoneidade para Instituir tributo, inclusive
contribui¢do social (PIS). III. Contribui¢do social: institui¢do ou aumento por
medida proviséria: prazo de anterioridade (CF., art. 195, § 6. O termo a quo
do prazo de anterioridade da contribui¢do social criada ou aumentada por
medida provisédria € a data de sua primitiva edi¢do, e ndo daquela que - apds
sucessivas reedicdes - tenha sido convertida em lei. (STF, RE 247.243/MG,
2% Turma, Ministro Relator Sepilveda Pertence).

N

Diante dessa realidade, as questOes relativas a ofensa ao principio da

anterioridade e a impossibilidade de instituir tributo por meio de medida proviséria ndo
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passam de retdrica vazia, na auséncia de argumentos capazes de infirmar a existéncia da

TSS no mundo juridico.

9 Atendimento ao Principio da Irretroatividade

Cabe ainda demonstrar que a alegacdo de que o fato gerador da TSS é
anterior a sua criacdo e, em razdo disso, fere o principio constitucional da
irretroatividade, ndo resiste a uma anélise mais aprofundada.

Com efeito, a tese de que a TSS ndo pode ser cobrada em relacdo aos
beneficidrios de planos de saide cujos contratos tenham sido assinados antes da
promulgacdo da Lei 9.656, de 1998 ndo encontra amparo sequer nos principios que

regem o direito constitucional e tributdrio.

Conforme visto, o fato gerador da TSS nao € representado pela assinatura do
contrato entre a operadora e o beneficidrio do plano, mas sim pelo regular exercicio do
poder de policia realizado pela ANS. Dessa maneira, ndo importa a data em que os
contratos tenham sido assinados, pois o poder de policia € exercido pela ANS desde a

sua criagdo.

Se essa tese prosperasse, tornaria letra morta toda a legislacdo tributdria
vigente. Assim, tornar-se-ia invidvel a exigibilidade, por exemplo, do imposto de renda
para aqueles que auferissem renda proveniente de contrato de trabalho firmado antes do
advento da lei regulamentadora desse imposto; do IPVA dos carros adquiridos
anteriormente a qualquer modificacdo a lei; ou mesmo a cobranca do IPTU em relacdo a

imoveis adquiridos antes da elaboracdo da planta de valores.
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CAPITULO VI

CONCLUSOES

O Estado foi a alternativa encontrada pelos homens para regularizar sua
vivéncia em Sociedade de forma a torna-la pacifica. Desse modo, o Estado € resultado
da necessidade de organizacdo em Sociedade. Sua fun¢do principal € garantir condi¢des
minimas de sobrevivéncia a populagdo, bem como o respeito aos direitos fundamentais
como a educagdo e a saude. Entretanto, o crescimento da Sociedade, tanto em extensao
como em complexidade, ou seja, o desenvolvimento das relacdes econdmicas e sociais,

tem dificultado a atuac¢do do Estado de modo eficiente.

Durante toda a sua existéncia, o Estado moderno tem passado por periodos
que configuram diferentes modelos estatais (absolutista, liberal, intervencionista), dos

quais atualmente predomina o modelo regulador.

O fendmeno da intervengdo estatal sempre esteve presente em todos os
sistemas econdmicos, variando qualitativa e quantitativamente, de acordo com a
sociedade de cada época. Assim, mesmo durante o liberalismo econdmico, discute-se se

ndo havia uma intervencao estatal, ainda que em grau minimo.

No modelo regulador, o Estado passou a ser obrigado a reduzir sua
intervencdo direta no dominio econdmico e encontrou na desestatizacdo a solucdo ideal,
pois, além de se retirar da atividade econdmica, o Estado reduziria em parte seu déficit e

aumentaria a sua arrecadacao com a possibilidade de crescimento.

Desse modelo resultou a crise do Estado Social, definida como fiscal, do
modo de intervencdo, do modo de administrar, como (in) efetividade da lei, de
legitimacdo de um tipo de Estado caracteristico de um capitalismo incompleto, desigual
e combinado e de Estado enquanto Estado nacional. O Estado deixou de ser eficiente
para atender as necessidades bésicas da populacdo, como o direito a educacdo e a saude.
Tem-se, assim, que a crise que atingiu a estrutura do Estado, mais propriamente a partir

dos anos 80, o abalou e o enfraqueceu substancialmente.
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A crise econdmica dos anos 80 foi responsavel pela redugdo das taxas de
crescimento da maior parte dos paises. No Brasil, essa reducdo caracterizou-se
fundamentalmente pela perda de capacidade do Estado de coordenar o sistema
econdmico de forma complementar ao mercado. Esse fato conduziu ao descrédito do
planejamento estatal, o qual, por estar incapacitado de garantir a efetividade da lei de

modo eqiiitativo, passou a exigir uma reforma.

As recentes transformacdes na sociedade, que se devem ao processo de
globalizagdo e ao surgimento das tecnologias de informagao e comunicacao, requerem a
efetivacdo de modelos de gerenciamento inovadores no setor da administragcdo publica.
Dessa maneira, principalmente no campo econdmico, o Estado estd assumindo uma

nova fungdo, que esté relacionada ao modo de administracdo dos mercados.

Nesse sentido, foi formulado no Brasil o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, o qual € constituido pelo diagndstico da crise da administracdo
publica brasileira e pela proposta de sua reforma no sentido de uma Administracao

Publica Gerencial.

A reforma do aparelho estatal foi condi¢do indispensdvel para a
consolida¢do do ajuste fiscal do Estado brasileiro e para a existéncia de um servico
publico moderno, profissional e eficiente. O objetivo da reforma estd relacionado a
reducdo da estrutura estatal, com base na definicdo de uma nova estratégia de

desenvolvimento, consistente com a nova realidade econdmica internacional.

No entanto, o atual sistema de saide no Brasil, regido pelo SUS,
compreende um dos pontos mais criticos da administragdo publica e ndo atende a
demanda populacional. Mesmo com a criagdo do PSF, que é um instrumento de
reorganizacdo do SUS e de municipalizacdo da satde, ndo se garante a equidade do

direito a saude.

Assim, os individuos com poder aquisitivo maior recorrem aos planos
privados de assisténcia a satide, regulamentados pela Lei 9.656, de 1998. Esses planos,
operados pela iniciativa privada suplementarmente ao sistema publico de satde

brasileiro, configuram-se em fator opcional aqueles que possuem renda superior € nao
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necessitam submeter-se ao atendimento de qualidade inferior oferecido no ambito da
saude publica, com excecdo dos procedimentos de alta complexidade, e constituem-se

no chamado setor privado de assisténcia a saude.

Em decorréncia do crescimento do nimero de operadoras no pais e da
dificuldade da maquina publica em manter a fiscalizacdo dessas entidades para que seus
clientes nao fossem prejudicados, foi criada a ANS. Essa Agéncia destina-se a
realizacdo do controle, regulacdo, normatizacdo e fiscalizacdo das atividades que

garantem a assisténcia suplementar a satde.

A criacdo da ANS ¢ fruto de uma politica de reforma do Estado brasileiro. E
uma autarquia especial, independente em suas decisdes técnicas e com mandato fixo de
seus dirigentes, além de possuir autonomia administrativa e financeira. A autonomia
administrativa € representada pelo exercicio da atividade regulatéria frente ao seu
objeto, por meio de competéncia delegatdria supletiva, dotada de diretoria colegiada
com mandato. Por sua vez, a autonomia financeira foi obtida por meio de diversas

receitas, dentre as quais o produto resultante da arrecadacdo da TSS.

A taxa € um tributo vinculado cujo fato gerador é sempre uma atuagdo
qualquer do Estado, direta e imediatamente referida ao contribuinte. Assim, a TSS
possui como fato gerador o exercicio pela ANS do poder de policia que lhe é legalmente
atribuido. Os sujeitos passivos da TSS s@o representados pelas pessoas juridicas,
condominios ou consdrcios constituidos sob a modalidade de sociedade civil ou
comercial, cooperativa ou entidade de autogestdo, que operem produto, servico ou

contrato com a finalidade de garantir a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica.

Embora a constitucionalidade da TSS seja constantemente questionada por
seus contribuintes, a jurisprudéncia majoritaria de nossos tribunais tem reconhecido sua

exigibilidade e sua conformacao com a ordem constitucional vigente.

Pode-se afirmar, portanto, que o fato gerador da TSS, previsto no inciso I do
art. 18 da Lei 9.961, de 2000, ou seja, o exercicio do poder de policia legalmente

atribuido a ANS para controlar, regular e fiscalizar as operadoras de planos privados de
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assisténcia a sadde, encontra-se em perfeita consonancia com a Carta Magna, sendo
destituida de fundamento a dialética que vé nele ilegalidade ou inconstitucionalidade.
No mesmo diapasdo, a base de calculo da TSS, que é fornecida por meio do
nimero médio de beneficidrios de cada plano privado de assisténcia a saude, € legal e
constitucional. Isto porque nao é tipica de imposto, considerando que nao mede a
riqueza do contribuinte, como ocorre na base de cdlculo dos impostos em geral. Além
disso, verifica-se uma inquestiondvel referibilidade entre a base de cdlculo e o fato

gerador da TSS.

Sabendo-se que a atividade fiscalizadora da ANS destina-se a assegurar os
direitos dos beneficidrios de planos privados de assisténcia a saide, o nimero total
destes € critério razodvel para servir de base de cédlculo da TSS, ainda que nem toda a

atividade estatal se desenvolva na exata propor¢ao aquele ndmero.

Ademais, o nimero de beneficidrios influencia na execugao da atividade
estatal, mesmo na fiscalizacdo que incida mais diretamente sobre a estrutura
organizacional das operadoras. Assim, quanto maior o nimero de beneficidrios, mais

complexa tende a ser a estrutura das operadoras.

O valor da TSS ndo tem o objetivo de repartir o custo total da atividade de
policia exercida pela ANS por contribuintes, na exata medida em que esses tenham sido
objeto da fiscalizacdo. Tem-se assim que, qualquer outra hipdtese de base de calculo,
além de ser menos satisfatéria aos principios e regras que caracterizam o Direito
Tributdrio, teria conseqii€éncias contraditdrias acerca do papel do Estado diante da ordem

econdmica, o que dificultaria a livre concorréncia.

Em suma, conforme demonstrado com fundamento no marco tedrico-
conceitual escolhido e na jurisprudéncia correspondente, a TSS € legal e constitucional
porque atende aos principios da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade, da

ordem econdmica, da isonomia e da proibi¢do de confisco.

A TSS € constitucional porque hé evidente relacdo de referibilidade, e ndao
de identidade absoluta, entre o fato gerador e a base de calculo; por que utiliza um dos

aspectos (o nimero de beneficidrios) do mesmo fato econdémico (contrato), o qual
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poderia dar ensejo a cobranga de eventual imposto; porque inexiste relacdo de troca
entre o valor da TSS e o custo da atividade estatal, mas uma razodvel equivaléncia;
porque sua base de cédlculo é apenas um referencial para estimar o custo da atividade
estatal; porque a taxacdo com base no nimero de beneficidrios é mais isondmica, uma
vez que o impacto tributdrio se d4 de modo relativamente proporcional; porque nao

mede a riqueza do contribuinte, ndo considera sua capacidade econdmica.



117

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGUIAR, Joaquim Castro. Regime juridico das taxas municipais. Rio de Janeiro:
IBAM, 1982.

AQUINO, Rubim Santos Ledo de et al. Historia das sociedades: das sociedades
modernas as sociedades atuais, 37 ed.. Rio de Janeiro: Record, 1999.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugcdo do direito
administrativo econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributdria, 6 ed.. Sao Paulo: Malheiros,
2002.

. Aula magna: direito material tributdrio, relacao juridica tributéria e hip6tese de
incidéncia. In: ATALIBA, Geraldo (coord). Elementos de Direito Tributdrio: notas
taquigraficas do III Curso de Especializacio em Direito Tributdrio realizado pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1978a, p. 29-71.

. Aula magna: classificacdo cientifica dos tributos e regime juridico das espécies
tributarias. In: ATALIBA, Geraldo (coord). Elementos de Direito Tributdrio: notas
taquigréaficas do III Curso de Especializacio em Direito Tributirio realizado pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978b, p. 73-119.

. Taxa pelo exercicio do poder de policia (Parecer). In: Revista de Direito
Administrativo — RDA. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio Vargas, n. 102, out./dez. 1970,
p. 474-495.

. Teoria juridica da taxa. In: Revista de Direito Piiblico — RDP. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 9, jul/set. 1969, p. 43-54.

. Sistema constitucional tributdrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968.

ATCHE, Elusa Cristina Costa Silveira. A atuacdo do poder judicidrio e a efetividade do
direito fundamental a saivide prestacional. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Centro
de Ciéncias juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2002,
171f.

BAHIA, Ligia. O mercado de planos e seguros de saide no Brasil: tendéncias pds-
regulamentacao. In: NEGRI, Barjas; DI GIOVANNI, Geraldo (orgs.). Brasil: radiografia
da satide. Campinas, SP: UNICAMP. IE, 2001, p. 325-361.



118

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

, 10 ed. rev. e atual. por Flavio Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense,

1983.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, 13 ed. rev.,
atual. e amp. até a Emenda Constitucional n. 31, de 14.12.2000. Sao Paulo: Malheiros,
2001.

BARRETO, Aires F. Arts. 77 a 80 (TAXAS). In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(coord.). Comentdrios ao codigo tributdrio nacional, v. 1., arts. 1 a 95. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, p. 537-570.

BARROSO, Luis Roberto. Aspectos constitucionais: constituicdo, ordem econdmica e
ageéncias reguladoras (Introducao). In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
regulatorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 15-66.

. Natureza juridica e func¢des das agéncias reguladoras de servigos publicos.
Limites da fiscalizacio a ser desempenhada pelo Tribunal de Contas do Estado
(Parecer). In: Boletim de Direito Administrativo — BDA. Sao Paulo: NDJ, jun. 1999, p.
367-374.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e de direito tributdrio, 3 ed.. Sao
Paulo: Saraiva, 1994.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio, 3 ed.. Sao Paulo: Lejus,
2002.

BEREND, Ivan T. A transi¢cdo global para a economia de mercado no final do século:
uma volta ao laissez-faire na periferia? In: BEREND, Ivan T (org.). A transicdo para a
economia de mercado. Sao Paulo: Hucitec, 1998, p. 13-91.

BRASIL, Ministério da Saude. Avaliacdo da implantacdo e funcionamento do
programa de  saide da  familia - PSF, 1999. Disponivel em:
<https://portal.saude.gov.br/saude/area.cfm?id_area=149>. Acesso em: 9 mar. 2004.

, Presidéncia da Republica. Plano diretor da reforma do aparelho do Estado,
1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004

, BEscola Nacional de Administracio Publica - ENAP. Mudanca de governo:
propostas para uma reforma administrativa democrética. In: Reforma do Estado.
Brasilia: ENAP, 1994.

, Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 11 mar. 2004.



119

, Lei Complementar 95, de 26 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a elaboracdo, a
redagdo, a alteracdo e a consolidagdo das leis, conforme determina o pardgrafo tinico do
art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece normas para a consolidacio dos atos
normativos que menciona. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9
mar. 2004.

, Lei 10.424, de 15 de abril de 2002. Acrescenta capitulo e artigo a Lei 8.080, de
19 de setembro de 1990, que dispde sobre as condi¢des para a promog¢do, protecdo e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento de servigcos correspondentes e

d4 outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9
mar. 2004.

, Lei 9.986, de 18 de julho de 2000. Dispde sobre a gestdo de recursos humanos
das agéncias reguladoras e d4 outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 11.mar.2004.

, Lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000. Cria a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar - ANS e d4 outras providéncias.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 11.mar.2004.

, Lei 9.836, de 23 de setembro de 1999. Acrescenta dispositivos a Lei 8.080, de 19
de setembro de 1990, que dispde sobre as condi¢cdes para a promocdo, prote¢do e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigcos correspondentes e

da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9
mar. 2004.

, Lei 9.656, de 3 de junho de 1998. Dispde sobre os planos e seguros privados de
assisténcia a sadde. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em:
11.mar.2004.

, Lei 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Dispde sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do Sistema Unico de Satde (SUS) e sobre as transferéncias
governamentais de recursos financeiros na drea da saide e dd outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004.

, Lei 8.080, de 19 de dezembro de 1990. Dispde sobre as condicdes para
promocgdo, protecdo e recuperagdo da saude, a organizacdo e funcionamento dos
servicos  correspondentes e dd outras  providéncias.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004

, Lei 7.940, de 20 de dezembro de 1989. Institui a taxa de fiscalizacdo dos
mercados de titulos e valores mobilidrios e da outras providencias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004.



120

, Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributdrio aplicdveis a Unido, Estados e
Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9.mar.2004.

, Medida Provisoria 2.012-2, de 30 de dezembro de 1999. Cria a Agéncia
Nacional de Satide Suplementar - ANS e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004.

, Medida Provisoria 2.003-1, de 14 de dezembro de 1999. Cria a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS e d4 outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004.

, Medida Provisoria 1.928, de 25 de novembro de 1999. Cria a Agéncia Nacional
de Sadde Suplementar — ANS e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004.

, Medida Provisoria 1.685-1, de 29 de junho de 1998. Altera dispositivos da Lei
9.656, de 3 de junho de 1998, que dispde sobre os planos e seguros privados de
assisténcia a  saude, e d4 outras providencias. = Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004.

, Decreto-Lei 2.416, de 17 de julho de 1940. Aprova a codificacdo das normas
financeiras para os Estados e Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 9 mar. 2004.

, Decreto-Lei 1.804, de 24 de novembro de 1939. Aprova normas orcamentarias,
financeiras e de contabilidade para os Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004.

, Decreto 3.327, de 5 de janeiro de 2000. Aprova o Regulamento da Agéncia
Nacional de Satde Suplementar - ANS, e dd outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 9 mar. 2004.

, Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindario. Tributdrio. Taxa de licenca
para localizagcdo.Instituida com base de cdlculo avista do numero de
empregados.Critérios que destoa de correspondéncia com o custo da possivel atividade
administrativa. Precedentes do S.T.F.. Recurso extraordindrio improvido. Relator Min.
Djaci Falcao. 01 de agosto de 1986. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 10 de marco de 2004.

, Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio. Tributdrio. Taxa de
localizagdo e funcionamento. A taxa de licenca ndo pode ter por base de cdlculo o valor
do patrimdnio, a renda, o volume da produ¢do, o nimero de empregados ou outros
elementos que nao dizem respeito ao custo da atividade estatal, no exercicio do poder de
policia. Relator Min. Carlos Madeira. 22 de novembro de 1985. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 10 de marco de 2004.



121

, Tribunal Regional Federal — 1* Regido. Apelagao em mandado de seguranca.
Tributario. Taxa de sadde suplementar. Constitucionalidade. Recurso improvido.
Relator Des. Federal Carreira Alvim. 30 de agosto de 2002. Disponivel em:
<http://www.trfl.gov.br>. Acesso em: 10 de marco de 2004.

, Tribunal Regional Federal — 2“ Regido. Apelacao em mandado de seguranca.
Tributario. Taxa de sadde suplementar. Constitucionalidade. Recurso improvido.
Relator Des. Federal Carreira Alvim. 30 de agosto de 2002. Disponivel em:
<http://www.trf2.gov.br>. Acesso em: 10 de marco de 2004.

, Tribunal Regional Federal — 2“ Regido. Apelacao em mandado de seguranca.
Constitucional. Administrativo. Processual civil. Mandado de seguranca. Taxa de satde
suplementar. Constitucionalidade. Apelo a que se nega provimento. Relator Des.
Federal Rogério Carvalho. 05 de abril de 2002. Disponivel em:
<http://www.trf2.gov.br>. Acesso em: 10 de marco de 2004.

, Tribunal Regional Federal — 4* Regido. Apelacao em mandado de seguranca.
Tributario. Taxa de saide suplementar. Poder de policia da ANS. Constitucionalidade.
Recurso improvido. Relator Des. Federal Dirceu de Almeida Soares. 02 de abril de
2002. Disponivel em: <http://www.trf4.gov.br>. Acesso em: 10 de margo de 2004.

BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do estado para a cidadania: a reforma
gerencial brasileira na perspectiva internacional. Sao Paulo: Ed. 34; Brasilia: ENAP,
1998.

CAL, Arianne Brito Rodrigues. As agéncias reguladoras no direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.

CARDOSO, Fernando Henrique. “Prefacio”. In: BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos.
Reforma do estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva
internacional. Sdo Paulo: Ed. 34; Brasilia: ENAP, 1998, p. 7-9

CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributdrio, 19 ed. rev.,
amp. e atual. até a Emenda Constitucional n. 39/2002. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

CARVALHO, Guido Ivan de; SANTOS, Lenir. Sistema Unico de Saiide: comentarios a
Lei Organica da Sadde (Leis 8080/90 e 8142/90). Sao Paulo: Hucitec, 1992.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, 13 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000.

CASTELLS, Manuel. O poder da identidade: a era da informacgao: economia, sociedade
e cultura, v. I, 3 ed. Trad. de Klauss Brandini Gerhardt. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Taxas e contribui¢des. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (coord.). Direito tributdrio e reforma do sistema. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais: 2003 (Nova série, n. 9), p. 349-404.



122

COMPARATO, Fabio Konder. Direito econdmico. In: FRANCA, R. Limongi (coord.).
Enciclopédia saraiva de direito, v. 27. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 1-12.

COSTA, Nilson do Rosdrio et al. As agéncias de regulacdo independentes. In: BRASIL,
Ministério da Sadde (org.). Regulacdo & Saiide: estrutura, evolug@o e perspectivas da
assisténcia médica suplementar. Rio de Janeiro: ANS, 2002, p. 137-148.

CUNHA, Paulo César Melo da. Regulacdo juridica da saiide suplementar no Brasil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, 24 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003.

DALLARI, Sueli Gandolfi. Os estados brasileiros e o direito a savide. Sdo Paulo:
Hucitec, 1995.

DINIZ, Eli. Crise, reforma do estado e governabilidade. Rio de Janeiro: Fundacdo
Getulio Vargas, 1997.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1992.

FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigacdo tributdria, 2 ed. Anotacdes
de atualizacdo em face da Emenda Constitucional n. 1, de 1969, e do Cédigo Tributario
Nacional, pelo Prof. Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971.

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro, 3
ed. rev. Sdo Paulo: Globo, 2001.

FONSECA, Jodao Bosco Leopoldino da. Direito econémico. Rio de Janeiro: Forense,
1995.

FROTA, Guilherme de Andréa. Uma visdo panordmica da histéria do Brasil. Rio de
Janeiro: [s.n.], 1983.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na constituicdo de 1988: interpretacio e
critica, 3 ed.. Sao Paulo: Malheiros, 1997.

DET — Informativo Juridico e Tributdrio. ANS e a inconstitucionalidade da taxa de
saiide suplementar. Ano 4, n° 17,  jul/ago. Disponivel em:
<http://www.juvenilalves.com.br/pdf/ijet_17.pdf>. Acesso em: 12.mar.2004.

JANCZESKI, Célio Armando. Taxas: doutrina e jurisprudéncia. Curitiba: Jurud, 1999.



123

JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao
Paulo: Dialética, 2002.

KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad., textos adicionais e notas de Edson
Bini. Sao Paulo: EDIPRO, 2003.

KRAUSE, Eduardo B. As agéncias de regulacdo no Brasil: conceito, legislacdo e
pratica no Brasil. Porto Alegre: Mercado Aberto, 2001.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio, 21 ed., rev., atual. e amp. Sao
Paulo: Malheiros, 2002.

, 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

. Os principios juridicos da tributacdo na constituicdo de 1988, 4 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2001.

MARSHALL, Carla C. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a Constituicdo do Brasil, v. 6, t. 1. Sdo
Paulo: Saraiva, 1990.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, 5 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

MENDES, Eugénio Vilaca. O sistema de satide no Brasil: situacdo atual e perspectivas.
Texto preparado para a Organizacdo Pan-Americana da Saude. Representacdo do Brasil.
Nov. 1998a.

. A descentralizacdo do sistema de servigcos de saide no Brasil: novos rumos € um
novo olhar sobre o nivel local. In. MENDES, Eugénio Vilaga (org.). A organizacdo da
saude no nivel local. Sdo Paulo: Hucitec, 1998b.

MENDES, Conrado Hiibner. Reforma do Estado e agéncias reguladoras: estabelecendo
os parametros de discuss@ao. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito
administrativo economico. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 99-139.

MENEZES, Roberta Fragoso de Medeiros. As agéncias reguladoras no direito
brasileiro. In: Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado de Goids, n. 21 (1-
1), jan./dez. 2001, p. 103-117.

MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econémico, 3 ed. rev. e atual. Coimbra:
Coimbra, 2000.



124

MORAES, Bernardo Ribeiro de. Doutrina e prdtica das taxas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1976.

. A taxa no sistema tributdrio brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatorio. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.

. Mutagoes do direito administrativo, 2 ed., atual. e amp. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

NEVES, Fabricio Ferreira. PARECER PROGE/GCS N° 14/2001 exarado em resposta ao
Memorando n° 11/01/GGRHO/DIOPE/ANS, em 12 de janeiro de 2001. 8p.

PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras. Rio de Janeiro:
Impetus, 2003.

PEREIRA FILHO, Luiz Alberto. As taxas no sistema tributdrio brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2002.

PINHEIRO, Armando Castelar; FUKASAKU, Kiichiro (eds.). A privatizacdo no Brasil:
o caso dos servicos de utilidade publica. Rio de Janeiro: BNDES, 2000.

RIBEIRO, José Mendes. Regulacdo e contratualizacio no setor saide. In: NEGRI,
Barjas; DI GIOVANNI, Geraldo (orgs.). Brasil: radiografia da saide. Campinas, SP:
UNICAMP. IE, 2001, p. 409-443.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do conteudo, eficicia e
efetividade do direito a sadde na constituicdo de 1988. In: Revista Didlogo Juridico n.
10, jan./2002. Salvador: CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 10.mar.2004.

SARMENTO, Daniel. Constitui¢do e globalizacdo: a crise dos paradigmas do direito
constitucional. In: Revista de Direito Administrativo - RDA, n. 215. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.

SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil dos planos e seguros de saiide. Curitiba:
Jurud, 2003.

SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Taxa: doutrina, prética e jurisprudéncia, 2.ed.. Rio de
Janeiro: Forense, 2002.

SILVA, Edgar Neves da. Taxas: base de cdlculo e aliquotas. Sdo Paulo: Fundacgao
Prefeito Faria Lima — CEPAM, 1981.



125

SMITH, Adam. Uma investigacdo sobre a natureza e causas da riqueza das nagoes.
Trad. de Norberto de Paula Lima. Curitiba: Hemus, 2001.

SOLA, Lourdes. Reforma do estado para qual democracia? In: BRESSER-PEREIRA,
Luiz Carlos; SOLA, Lourdes; WILHEIM, Jorge (orgs.). Sociedade e estado em
transformagdo. Sao Paulo: UNESP; Brasilia: ENAP,1999.

SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributdria. Sao Paulo: Resenha
Tributaria, 1975.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio, 5 ed., atual. e amp.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

VENANCIO FILHO, Alberto. A intervencdo do estado no dominio economico: o direito
publico econdmico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

VIEIRA, Eugénio Doin. Taxas: algumas consideragcdes propedéuticas. In: BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio (org.). Direito tributdrio: estudos em homenagem a
Geraldo Ataliba, v. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 135-141.

VILLELA, Annibal. Escritos Selecionados: as modificagdes do papel do Estado na
economia brasileira. In: Revista Pesquisa e Planejamento Econdémico, v. 3, n. 4. Rio de
Janeiro: IPEA, 1973.

WILHEIM, Jorge. Por que reformar as instituigdes? In: BRESSER-PEREIRA, Luiz
Carlos; SOLA, Lourdes; WILHEIM, Jorge (orgs.). Sociedade e estado em
transformagdo. Sao Paulo: UNESP; Brasilia: ENAP, 1999.

WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do direito no Brasil, 3 ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2003.



