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“No estado democratico moderno, cada individuo é muito fragil para
defender-se a si mesmo e muito isolado para poder contar com a
ajuda dos outros individuos, por isso a defesa de cada individuo e de
todos esta na lei e no juiz chamado a aplica-la.”(1)
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Introducéao

O presente trabalho se destina a dimensionar a amplitude, a
importancia e a finalidade do principio da legalidade em nosso
ordenamento juridico, de modo genérico (artigo 5°, II, da
Constituicdo Federal) e especificamente no ambito do Sistema
Tributario Nacional (artigo 150, I, da Constituicdo Federal), a fim de
revelar a forma com que vem sendo sistematicamente violado pela
Administracdo Fazendaria, através do uso indevido do seu dever
regulamentar.

Para tanto, foi selecionada a discussdo extremamente atual existente
a respeito do conceito conferido ao termo “servigcos hospitalares”,
previsto na alinea a, inciso Ill, 8 1°, artigo 15, da Lei n® 9.249/95,
levando-se em consideracao as trés tentativas infralegais perpetradas
pela Secretaria da Receita Federal para delimitar a amplitude
semantica do mesmo, ora extrapolando e ora restringindo os seus
limites legais.

Com o intuito de revelar a dimensao do dano provocado pelo modus
operandi que vem sendo adotado pela Fazenda Nacional para
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satisfazer seus interesses arrecadatorios em vez do bem comum,
sera efetuada, inicialmente, uma incursdo sobre a hegemonia dos
principios e sua insergcdo no plano constitucional, bem como reveladas
a identificacdo dos mesmos como espécie normativa portadora de
valores considerados relevantes na Magna Carta e a necessidade de
observancia da hierarquia axiolégica dos mesmos dentro do sistema.

Em seguida, abordar-se-a, especificamente, o Principio da Legalidade,
efetuando uma breve analise do seu surgimento na histéria das
civilizacdes, identificando a sua hierarquia constitucional e as razdes
pelas quais foi convertido em pedestal normativo sobre o qual se
assenta todo o ordenamento juridico.

Adiante, examinaremos o Principio da Legalidade Tributaria em seus
dois desdobramentos, Legalidade Formal e Legalidade Material, e
destacaremos a necessidade que o ato de definicdo do tributo suporta
de gerar uma obrigacdo, sempre, determinada e ndo determinével,
devendo ser adotada, por essa razdo, a corrente da Tipicidade
Cerrada ao invés da Tipicidade Aberta, a fim de serem satisfeitos os
valores da seguranca e certeza juridicas.

O desenvolvimento do tema em estudo e a solucdo conferida ao caso
concreto serdao pautados em entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais existentes sobre a matéria, sendo conferida uma
énfase especial a posicdo do egrégio Tribunal Regional Federal da 42
Regido e aos atos interpretativos do Ministério da Fazenda e do
Ministério da Saude.

A necessidade encontrada para o enfrentamento do Principio da
Legalidade em caso concreto envolvendo o exercicio do poder
regulamentar pelo Poder Executivo se da em decorréncia da enorme
gama de situacbes semelhantes que surgem cotidianamente na
prestacdo da tutela jurisdicional, tornando-se indispensavel e urgente
o0 exame aprofundado da questao e a construcdo de conclusfes que
sirvam de parametro para o deslinde das querelas suscitadas,
especialmente, no ambito da Justica Federal.

Pretende-se, ao final, apds serem detectadas as premissas e
indicados os valores albergados pelo Principio da Legalidade
Tributéaria, verificar se os atos normativos infralegais editados pela
Administracdo Fazendéaria para definir o conceito de “servicos
hospitalares” respeitaram a norma inserta no artigo 5°, Il, c/c artigo
150, I, ambos da Constituicdo Federal.

1. Visao do Direito
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Todo o estudo sobre regras e principios constantes no ordenamento
juridico pressup0Oe a identificacdo pelo estudioso de qual nocao possui
sobre o Direito.

Por essa razdo, introduzimos o presente trabalho, reportando-nos a
Teoria Normativa do Direito muito defendida por Kelsen, segundo a
qual o ordenamento juridico é formado por um conjunto de normas,
dispostas hierarquicamente, cujo fundamento de validade de cada
uma repousa na que lhe é superior e, assim, sucessivamente, até
alcancar as normas constitucionais, consideradas a base estrutural de
toda piramide juridica.

Ao contrario de um sistema cadtico e desordenado, o sistema juridico
possui uma coeréncia interna determinada pela ordem hierarquica
das normas que o compdéem, a qual impde que as inferiores
necessariamente encontrem adequacdo com as superiores para que
possam ingressar validamente no complexo e assim produzir o0s
efeitos para os quais se destinam.

Em face dessa subordinacdo obrigatéria das normas inferiores frente
as superiores, o0 sistema assegura uma profunda harmonia interna
cuja manutencao compete ao aplicador do direito, ja que responsavel
por dirimir qualquer conflito identificado.

Dentro desse quadro de estruturacdo hierarquica do sistema juridico,
percebe-se que, necessariamente, uma espécie normativa constitui o
fundamento de validade de todas as espécies secundarias, servindo
de condicionante nao apenas para os aplicadores das leis, mas
também para os elaboradores de novas leis e aos destinatarios das
mesmas.

E essa posicdo de cuspide da piramide juridica é ocupada pela
Constituicdo, considerada lei fundamental do Estado, cujas normas
albergam os valores eleitos pelos representantes do povo como
fundamentais, bem como identificam quem sdo os detentores do
poder estatal, quais sao esses poderes, 0s seus limites, as formas de
exercicio e os direitos e garantias dos assujeitados frente aos
mesmos.

Nesse sentido, aponta Roque Anténio Carrazza “a Constituicdo, num
Estado-de-Direito, € a lei maxima, que submete todos os cidadaos e
0os proprios Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Uma norma
juridica s6 sera considerada valida se estiver em harmonia com as
normas constitucionais”.(2)

Além dessa particularidade estrutural, as normas que compdem o
Direito possuem outra caracteristica consistente no carater prescritivo
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de sua linguagem, na medida em que destinadas a organizar as
condutas das pessoas umas com relacédo as outras.

Nota-se, portanto, que o Direito ndo constitui um repositorio de
recomendacdes que conferem aos individuos a faculdade de serem ou
nao seguidas, mas encarta imperativos, comandos orientados pela
I6gica debntica do dever-ser que obrigam, permitem ou proibem
comportamentos.

Nesse contexto, sobressalta a diferenca existente entre o Direito
Positivo ora analisado e a Ciéncia do Direito, cujo carater de producao
€ prescritivo e o0 objeto de analise é o contexto normativo que tem
por escopo ordenar o procedimento dos seres humanos na vida
comunitaria.(3)

Procurando ndo cometer o equivoco salientado pelo doutrinador Paulo
de Barros Carvalho no intréito de sua obra Curso de Direito
Tributario, terminamos o presente capitulo mencionando que a
diferenciacdo entre Direito Positivo e Ciéncia do Direito se faz
necessaria para uma escorreita analise do mundo juridico, porquanto
a mencionada légica debntica do primeiro (I6gica do dever-ser) e a
I6gica apofantica do segundo (légica das ciéncias, légica alética ou
I6gica classica) ensejam tratamentos distintos entre as valéncias das
normas juridicas e das proposicdes cientificas, pois, enquanto estas
sdo validas ou invalidas, aquelas sdo verdadeiras ou falsas.

E essa conclusdo €é muito importante, entre outros, para
compreendermos a finalidade do Direito, pois, por néo englobar
normas que encerram um fim em si mesmas sobre o conhecimento
de verdades ou falsidades, mas que servem de instrumento para
tornar possivel a convivéncia social através da imposicdo de um
dever-ser, por Obvio ndo se destina a busca da verdade, mas a
viabilizagdo do bem comum.

2. Interpretacdo do Direito
2.1. Modelo hermenéutico adotado

Diversamente do pensamento metafisico arraigado a tradicdo grega e
iniciado por Platdo, no qual “as coisas tém, em si proprias, uma
esséncia fixa, que independe do ser cognoscente” e “se existem por si
mesmas, € possivel conhecé-las sem os nomes, sem a linguagem que
constitui apenas instrumento e, portanto, possui mero papel
secundario”,(4) o presente estudo adotara, como premissa basica
para toda a construcdo cientifica a seguir, a concepcao de que a
linguagem ndo é mero instrumento entre o sujeito e o objeto, mas
constitui o préprio mundo no qual estéo inseridos o sujeito e o objeto.
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Nota-se que o modelo hermenéutico adotado no presente trabalho
nao é o ligado a idéia de que é possivel atingir uma verdade extraida
da esséncia contida no texto prescritivo, “seja sob a forma de
interpretacédo literal, seja sob a O6ptica do mens legis ou mens
legislatoria”, (5) mas sim o modelo criado pela revolucdo filoséfica
materializada pela viragem linguistica “no qual a mensagem é
construida, e nao revelada”.(6)

A partir de Nietzsche, Wittgenstein e do Circulo de Viena surgiu o Giro
Linguistico dentro da filosofia, caracterizado por Dardo Scavino como
o construtivismo radical, segundo o qual as teorias cientificas ou os
discursos metafisicos ndo descobrem a realidade: eles a criam.(7)

Desde entdo, passou-se a entender que “sem a linguagem néao ha
existéncia. Nao se fala sobre aquilo que se vé —vé-se o que se fala
sobre as coisas”.(8)

Conforme bem esclarece Lenio Streck “estamos mergulhados em um
mundo que somente aparece (como mundo) na e pela linguagem.
Algo s6 é algo se podemos dizer que é algo. Esse poder-dizer é
linguisticamente mediado, porque nossa capacidade de agir e de
dizer-o-mundo sdo limitadas e capitaneadas pela linguagem. Como
diz Heidegger, todo o processo de compreensao do ser € limitado por
uma histéria do ser que limita a compreensao. Gadamer, assim, eleva
a linguagem ao mais alto patamar, em uma ontologia hermenéutica,
entendendo, a partir disto, que é a linguagem que determina a
compreensdo e o proprio objeto hermenéutico. O existir ja € um ato

de compreender e um interpretar”.(9)

Em decorréncia dessa revolucéo filoséfica, percebe-se que o mundo
passou a ser compreendido mediante o patrimbénio de nocbes pré-
concebidas que orienta a identificacdo dos objetos. Heidegger
denominou esse processo de compreensdao de o “circulo
hermenéutico”.

Na seara juridica, a heranca histérica do ser como instrumento de
limitacdo da compreensdo do mundo € identificada pelo doutrinador
Luiz Alberto Warat como o “senso comum teérico dos juristas”, o qual
se apresenta nas atividades cotidianas dos mesmos através da série
de preé-conceitos, habitos de censura enunciativa, metaforas e
convencgdes linguisticas encontradas prontas e recebidas de maneira
acritica, que condicionam e limitam todos os atos de enunciacdo da
linguagem.

Por essa razdo, outra preocupacao recorrente no presente estudo € a
de ndo restringir os limites assentados pelo “senso comum tedrico”,
responsavel pelo “circulo hermenéutico” existente na comunidade
juridica, as nocdes pré-existentes e consideradas absolutamente

Revista de Doutrina da 42 Regiéo, n. 16, 23 fev. 2007



validas, a ponto de transformar o papel do jurista em uma espécie de
habitus como sabiamente assinala Bourdieu na seguinte passagem:

“... ha, na verdade, um conjunto de crencas e praticas que,
mascaradas e ocultadas pela communis opinio doctorum, propiciam
que os juristas conhecam de modo confortavel e acritico o significado
das palavras, das categorias e das proprias atividades juridicas, o que
faz do exercicio do operador juridico um mero habitus, ou seja, um
modo rotinizado, banalizado e trivializado de compreender, julgar e
agir com relacdo aos problemas juridicos, e converte o seu saber
profissional em uma espécie de ‘capital simbdlico’, isto €, numa
rigueza reprodutiva a partir de uma intrincada combinatdria entre
conhecimento, prestigio, reputacao, autoridade e graus
académicos.”(10)

Todo o aplicador do direito deve ter sempre em mente que o0 “senso
de realidade” (pré-concebida) pode e deve ser quebrado pelo “senso
de possibilidade”, como ensina Robert Musil, a seguir:

“Quem deseja passar bem por portas abertas deve prestar atencao
ao fato de elas terem molduras firmes: esse principio, segundo o qual
o velho professor sempre vivera, € simplesmente uma exigéncia do
senso de realidade. Mas se existe senso de realidade, e ninguém
duvida que ele tenha justificada existéncia, tem de haver também
algo que se pode chamar de senso de possibilidade.

Quem possui ndo diz, por exemplo: aqui aconteceu, vai acontecer,
tem de acontecer isto ou aquilo; mas inventa: aqui poderia, deveria
ou teria de acontecer isto ou aquilo; e se Ilhe explicarmos que uma
coisa é como é, ele pensa: bem, provavelmente também poderia ser
de outro modo. Assim, o0 senso de possibilidade pode ser definido
como a capacidade de pensar tudo aquilo que poderia ser, e nao
julgar que aquilo que é seja mais importante do que aquilo que nao
€. Vé-se que as conseqguéncias dessa tendéncia criativa podem ser
notaveis, e lamentavelmente ndo raro fazem parecer falso aquilo que
as pessoas admiram, e parecer permitido o que proibem, ou ainda
fazem as duas coisas parecerem indiferentes.

Uma experiéncia possivel, ou uma verdade possivel, ndo sao iguais a
experiéncia real e verdade real menos o valor de realidade, ao
contrario, apenas sob o ponto de vista dos seus seguidores, tém em
si algo divino, um fogo, um v6o, um desejo de construcdo e uma
utopia consciente, que nao teme a realidade, mas a trata como
mMissao e invencao.

E a realidade que traz as possibilidades, e nada mais errado do que

negar isso. Mesmo assim, no total ou na média, serdo sempre as
mesmas possibilidades repetidas, até chegar uma pessoa para a qual
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uma coisa real ndo signifique mais do que possibilidades que ha de
provocar.”(11)

Destarte, com supedaneo nesse novo paradigma inaugurado pela
“viragem linguistica”, deve-se conceber o mundo como realidade
existente em funcdo da linguagem, ja que sem a mesma nao ha
existéncia, na medida em que, conforme mencionado, se vé o que se
diz ver e ndo o contrario.

Por outro lado, a construcdo da realidade nao deve ser limitada as
idéias pré-assentadas pelo “senso comum tedrico”, devendo estar
sujeita ao “senso de possibilidades” capaz de provocar mudancas e
revelar que uma coisa que sempre foi real nao significa mais do que o
imaginado.

Para tanto, cabe ao jurista desfazer as amarras com o ‘habitus
dogmaticus’ e dar-se conta das inumeras contradi¢cbes existentes no
sistema juridico, as quais sao fruto de uma reproducéao inauténtica de
pré-juizos nunca questionados em razdo de um conformismo sempre
justificado pela coeréncia do proéprio discurso.

Feitas essas consideracOes sobre a alteracdo radical da nocao de
conhecimento — identificado ndo mais como relacdo entre pessoas
(sujeitos) e objetos, mas entre pessoas (atores sociais) e
proposi¢cdes(12) — é possivel constatar que o ato de interpretar o
direito deixou de ser a descoberta do verdadeiro sentido da lei, para
tornar-se a propria criagdo do conteudo, sentido e alcance da
comunicacao legislada.(13)

Nesse contexto, a linguagem que possuia mero papel secundario,
servindo de veiculo para a busca da verdadeira esséncia do direito ou
do texto juridico-normativo, transformou-se no objeto em si sobre o
qual se debruca o intérprete, dado que correspondente ao direito
aplicado enquanto proposicao.

2.2. Métodos de Interpretacao

Partindo do pressuposto supradelineado, de que o Direito Positivo é
uma camada linglistica, vazada em termos prescritivos, com um
vetor dirigido ao comportamento social, nas relagdes de
intersubjetividade;(14) nada mais natural de que a sua interpretacao
seja exercitada com base na plataforma de investigacdo da
linguagem em seus trés planos fundamentais: sintaxe, semantica e
pragmatica.

Inicialmente, o plano sintatico refere-se a relagdo existente entre os

signos linguisticos, sem importar o seu reflexo no exterior. JA 0
semantico estuda os signos em suas relacfes com o0s objetos a que
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se referem. E, por fim, o pragmatico preocupa-se com a forma
segundo a qual o usuario do signo utiliza a linguagem em seu meio
social.

Enquanto responsavel pela necessidade de introducdo desses trés
planos de investigacdo da linguagem especificamente no campo
tributario, o doutrinador Paulo de Barros Carvalho define e
exemplifica o seguinte:

“...no sistema normativo do direito temos que o aspecto sintatico se
apresenta nas articulacdes das normas entre si. E sintatica a relagdo
entre a norma da Constituicdo e aquela da lei ordinaria, assim como
puramente sintatico é o vinculo entre a regra que estipula o dever e a
outra gue veicula a sancdo. De ordem sintatica, também, a estrutura
intranormativa e, dentro dela, o lagco condicional que une antecedente
(hip6tese) a consequente.

Semantica juridica € o campo das significacbes do direito. E 0 meio
de referéncia que as normas guardam com relacdo aos fatos e
comportamentos tipificados. Essa relacdo € justamente a ponte que
liga a linguagem normativa a conduta do mundo social que ela
regula. O aspecto semantico nos leva ao tormentoso espaco das
acepcbes dos vocabulos juridicos, as vezes vagos, imprecisos e
multissignificativos. Mas, para além do estudo da arrumacdo dos
termos juridicos dentro da fraseologia da lei (sintaxe) e da pesquisa
dos seus significados (semantica), o conhecimento da linguagem do
direito supde a indagacdo da maneira como 0s sujeitos a utilizam
dentro da comunidade em que vivem (pragmatica). Como motivar a
conduta, realizando os valores da ordem juridica, é o grande tema da
pragmaética.”(15)

Cumpre destacar que o exame do discurso prescritivo do direito por
meio dos trés planos supra-referidos ndo exclui os métodos classicos
de interpretacao: literal, sistemético, l6gico, histérico e teleoldgico.

Através da interpretacéao literal se analisa a construcdo gramatical do
texto normativo. Com supedaneo no critério historico é investigada a
realidade social, politica e ideoldgica existente na época em que foi
produzida a norma, enquanto o meétodo loégico de interpretacéo,
segundo Carlos Maximiliano,(16) consiste em desvendar o sentido
das expressbes do direito, aplicando o conjunto das regras
tradicionais e precisas da logica formal. Por teleolégico chama-se o
meétodo interpretativo que procura revelar o fim da norma, o valor ou
bem juridico visado pelo ordenamento com a edicdo de dado
preceito.(17) E, finalmente, através do critério sistematico, o
intérprete situa o dispositivo a ser interpretado dentro do contexto
normativo geral e particular, estabelecendo as conexdes internas que
enlacam as instituicées e as normas juridicas.(18)
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E interessante salientar, outrossim, que a aplicacdo dos métodos
classicos de interpretacdo termina por explorar, concomitantemente,
as trés plataformas de interpretacdo linguistica mencionadas, pois,
como muito bem coloca o doutrinador ha pouco citado, “os métodos
literal e l6gico estdo no plano sintatico, enquanto o histérico e o
teleoldgico influem tanto no nivel semantico quanto no pragmatico. O
critério sistematico da interpretacdo envolve os trés planos e é, por
isso mesmo, exaustivo da linguagem do direito. Isoladamente, s6 o
ultimo (sistematico) tem condi¢bes de prevalecer, exatamente porque
pressupde os anteriores. E, assim, considerado o método por
exceléncia”.(19)

3. Principios
3.1. Nocao de principio

Sem procurar nesse sucinto trabalho explorar a fundo tema tao
debatido entre os doutrinadores modernos, passamos a analisar o
conceito de principio no pensamento juridico atual e a espécie a qual
se filia no ordenamento juridico.

Ao efetuar uma abordagem historica sobre a adog¢do dos principios no
cenario juridico mundial, Paulo Bonavides(20) informa que a incluséao
dos mesmos no sistema juridico s6 ocorreu com a decadéncia do
Direito Natural Classico e o advento da Escola Histérica, quando,
entdo, passaram a ser elaborados cddigos cuja estruturacdo reclamou
a adocao destes, mas desprovidos de carater normativo, assumindo
apenas meras pautas programaticas.

Somente com o Pés-Positivismo, as novas Constituicdes,
promulgadas no final do século XX, reconheceram a necessidade de
acolhimento dos principios, convertidos em fundamento de toda a
construcdo normativa constitucional e infraconstitucional dos
sistemas.

Fazendo mencéo a sintese do proprio autor, destacamos que a teoria
dos principios chegou a fase do Pdés-Positivismo atual com os
seguintes resultados: | — passagem dos principios da especulagdo
metafisica e abstrata para o campo concreto e positivo do direito; Il —
transicdo crucial da ordem jusprivatista (sua antiga insercdo nos
codigos) para a Orbita juspublicista (seu ingresso nas constituicdes);
Il — suspensdo da distingcdo classica entre principios e normas;
proclamagdo da sua normatividade; V — reconhecimento de sua
positividade e concretude por obra das Constituicfes; VI — distincéao
entre regras e principios, sendo ambos espécies do género
normativo.
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Além do carater normativo reconhecido aos principios — discussao
definitivamente superada com o novo paradigma juridico adotado no
século XX —, a inclusdo dos mesmos no seio das constitui¢cdes revelou
a sua importancia enquanto alicerce de todo o sistema juridico. A
partir de entdo, os principios comecaram a ser vistos como disposi¢cao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes
O espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia, precisamente por definir a logica e a racionalidade do
sistema normativo, conferindo-lhe a tbnica que lhe da sentido
harmoénico.(21)

Deixaram, portanto, de possuir carater meramente programatico,
praticamente irrelevante, para assumirem a posicdo de mandamento
nuclear dos sistemas juridicos, impondo, assim, gque todo o processo
de interpretacdo, aplicacdo e criacdo do direito passasse a se
submeter aos seus parametros norteadores para ser validamente
concretizado.

Celso Antonio Bandeira de Mello destaca que “violar um principio é
muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatencdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subverséo de seus valores fundamentais...”.(22)

Por outro lado, apesar de inexistirem maiores divagacdes a respeito
do carater normativo dos principios, a maior controvérsia sobre o
tema sempre residiu na seguinte pergunta: 0s principios sdo ou nao
regras juridicas?

E a resposta encontrada pela maioria € a de que os principios e as
regras incluem-se no género das normas, distinguindo-se, segundo
Robert Alexy, em razdo: a um, da diferenca quanto a colisdo, a
medida que os principios colidentes limitam-se mutuamente; e, dois,
da diferenca quanto a obrigacdo (as regras instituem obrigacdes
absolutas, ao passo que o0s principios instituem obrigacdes prima
facie, que podem ser derrogadas em funcdo de outros principios
colidentes).(23)

Além desses aspectos referidos, outra caracteristica que diferencia os
principios das regras consiste na vagueza e amplitude semantica
daqueles frente estas, pois enquanto as regras se dirigem
especificamente as situacdes para as quais se destinam, os principios
possuem a funcdo mediata de conferir coesdo e harmonia a todo o
sistema, servindo de fonte de inspiracdo a cada modelo deoéntico.
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3.2. Principio constitucional: posicdo de supremacia axiologica e
funcao diretiva

Continuando a desenvolver o tema supra-iniciado, adentremos,
agora, especificamente, no subsistema dos principios constitucionais,
0s quais, diversamente dos localizados na esfera infraconstitucional,
guardam uma carga axiolégica ainda mais importante que os demais,
pois, conforme bem destacou o saudoso doutrinador Geraldo Ataliba,
em sua obra Republica e Constituicdo, “...expressam a substancia
ultima do querer popular, seus objetivos e designios, as linhas
mestras da legislacdo, da administracao e da jurisdicao”.(24)

Analisando o direito sob o enfoque social, cuja funcdo é de agregar
valores a situacdes, interesses e bens da vida, alcados ao patamar
juridico em razdo de ideologias e interesses mais diversos,
verificamos que o0s principios constitucionais sdo, precisamente, a
sintese dos valores mais relevantes do ordenamento juridico,(25) na
medida em que expressam 0 consenso social existente sobre os
mesmos.

Nesse patamar, sao considerados normas juridicas qualificadas em
decorréncia de sua carga axiolégica mais expressiva, que enseja a
necessidade de adequacdo de todo o sistema as suas diretrizes,
incluindo ndo apenas o gerado a margem da Constituicdo, mas
também as proprias normas constitucionais, a fim de que toda a teia
normativa guarde, na esséncia, o nucleo imodificavel dos ideais
considerados supremos.

Enquanto portadores de valores, os principios constitucionais ocupam
patamares diferentes de hierarquia. Os mais objetivos, como o0 da
Irretroatividade, perdem em conteludo axiolégico em contraposicao
aos mais densos, como os principios da Isonomia e da Capacidade
Contributiva.

Conforme preceitua o doutrinador Paulo de Barros Carvalho, os
principios contidos no Texto Maior ainda podem ser explicitos ou
implicitos. Muitos deles decorrem da conjugacdo de diversos
principios, confundindo-se com o valor Unico pelos mesmos
albergado, sendo denominados sobreprincipios. Esses sobreprincipios,
por sua vez, sdo normas que portam valores importantes na
estrutura da sistematica e aparecem da conjuncdo de principios.
Como exemplo destacamos o sobreprincipio da Seguranca Juridica,
que se realiza pela atuacdo dos principios da Legalidade, da
Irretroatividade e da Igualdade.

E é especificamente sobre o principio da Legalidade, no campo do
Direito Tributario, que iremos tecer algumas linhas mestras nos
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capitulos a seguir, destacando, ao final, a seguinte licdo de Konrad
Hesse:

“...aquilo que é identificado como vontade da Constituicdo deve ser
honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de
renunciar a alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas.
Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da
preservacdo de um principio constitucional fortalece o respeito a
Constituicdo e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do
Estado Democratico. Aquele que, ao contrario, nao se dispde a esse
sacrificio, malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito
mais do que todas as vantagens angariadas e que, desperdicado, ndo
mais sera recuperado”.(26)

4. Principio da Legalidade
4.1. Garantia fundamental

O Principio da Legalidade — de carater genérico, jA que projetado
sobre todos os dominios do direito — vem especificado no artigo 5°,
inciso 11, da Constituicdo Federal com o seguinte enunciado: “Art. 5°
(...) Il — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei”.

Na seara especifica do Direito Tributario, o legislador constituinte
originario fez constar novamente, de forma expressa, o mencionado
principio nos seguintes termos: “Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca, (...)".

Nota-se, pela reiteracdo do Principio da Legalidade no Capitulo I, do
Titulo VI, destinado, exclusivamente, ao Sistema Tributario Nacional,
a preocupacdo recorrente do legislador em salientar a sua
importancia no processo de limitacdo do exercicio do poder de
tributar.

E essa preocupacdo possui légica, visto que, como veremos a seguir,
a rusga entre cidadaos e Estado relativamente a imposicado de cargas
tributarias de grande peso e de modo aleatério acompanha a histéria
da criacdo dos Estados, sendo reflexo das conquistas obtidas pelo
assujeitados, ao longo dos séculos, a reiteracdo ora destacada.

Por enquanto, analisaremos a localizacdo do principio, em seu

enfoque genérico, no corpo da Constituicdo e as consequéncias dessa
disposicao.
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A nossa Constituicdo Federal, como enfaticamente referido até entéo,
possui supremacia sobre todas as demais normas do ordenamento
juridico.

Essa supremacia, por sua vez, é assegurada pela obrigatoriedade de
elaboracédo originaria de seu texto por um poder constituinte e nao
constituido, bem assim pela rigidez de suas normas.

O invdlucro da rigidez das normas constitucionais exige, para sua
alteracdo ou supresséo, a obediéncia a um processo especial, distinto
e mais complexo do que o0 necessario para a edicdo das leis
infraconstitucionais, além da submissdao a limitacbes materiais e
circunstanciais.

As limitacdes formais encontram-se enumeradas no incisos | a Ill e
nos 88 2° e 3°; as circunstanciais, nos 88 1° e 5°; e as materiais, no
8 4°, todos do artigo 60 da Constituicdo Federal.

Destoando da possibilidade de reforma, mesmo que de modo
bastante dificultoso, algumas regras e principios da Magna Carta néo
podem, em hipdtese alguma, ser alterados ou retirados.

Cuida-se da hipodtese de absoluta rigidez do Texto Constitucional a
ponto de sO poder ser alterado por forca de uma verdadeira
revolugcdo, que deite por terra a Constituicdo existente e ab-rogue
categoricamente todo o sistema a partir de suas bases. Apenas um
movimento politico constituinte pode derrogar essas normas, dada a
irresistibilidade da forca nelas arraigada.

Essa protecéo irrestrita se coloca em razdo do conteudo das regras e
principios elencados no 8§ 4° do artigo 60 da Carta Maior, o qual
encarta os alicerces fundamentais de formacao e desenvolvimento do
Estado Democréatico de Direito, sem o0s quais toda a estrutura
juridica, politica e social ruiriam.

E neles se encontram — além dos sobreprincipios republicanos; do
voto direto, secreto, universal e peridédico; e da separacdo dos
poderes — os direitos e garantias individuais, explicitados no Texto
Constitucional, segundo a maioria dos doutrinadores, precipuamente,
no artigo 5°.

Neste Capitulo I, do Titulo IlI, da Constituicdo Federal estao
enumerados, dentre diversos direitos e deveres, instrumentos de
protecdo dos individuos frente ao exercicio do Poder Estatal,
consistentes em garantias fundamentais, de aplicabilidade imediata e
eficacia plena.
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Por essa razdo, como o Principio da Legalidade encontra-se albergado
no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal, conclui-se que o
mesmo néo pode ser excluido ou alterado pelo poder constituinte
derivado em nenhuma situagcdo, tendo sido envolvido pelo manto da
super-rigidez constitucional em decorréncia da sua importancia para
a garantia das liberdades individuais, para a manutencdo da forma
republicana de Estado e a separacao dos poderes.

4.2. Histoérico

A origem do Principio da Legalidade, em matéria tributaria, remonta a
Idade Média, periodo no qual a estrutura estatal encabecada pelo rei
perde forca para os senhores feudais e a criagcdo dos tributos passa a
depender da manifestacdo de vontade dos governados e ndo mais de
imposicdo do Estado.

Neste aspecto, o Principio da Legalidade surge em meio a
necessidade dos que efetivamente suportavam o0s encargos
tributarios de consentir, previamente, na criacdo dos tributos,
correspondendo a idéia de autotributacao.

A positivacdo do mesmo remonta ao século Xl, sendo, portanto,
anterior a Carta Magna Inglesa do Jodo-Sem-Terra, e aparece no
Latern Council, de 1179, em razdo da recusa do arcebispo em ver
aumentada a tributacdo eclesiastica.

Também consignado na famosa Carta do século XIlIl — a Magna Carta
imposta a Jodo-Sem-Terra pelos bar6es normandos —, o Principio da
Legalidade, ao longo dos séculos, paulatinamente, alargou a
concepcdo de prévio consentimento, antes limitado a segmentos
privilegiados da populacdo, com a declaracdo do principio da
representacao através do Act of Appropriation (1626), da compilacéo
do Petition of Rights (1628) e do Bill of Rights (1688) em que se
exigia a imposicao de tributos por ato do Parlamento.(27)

A restricdo do Principio da Legalidade a elite do poder estatal nos
primérdios do seu surgimento € uma realidade tdo evidente que a
sempre mencionada Magna Carta do Jodo-Sem-Terra — identificada
como marco deste fenbmeno — ndao passou de um pacto de elites
entre os barbes normandos e o Rei Jodo-Sem-Terra, conforme
averba, textualmente, Celso de Albuquerque Mello, no ensaio “Direito
do Homem na América Latina”:

“Se no futuro ela veio a ser um dos documentos invocados pelo
liberalismo, na sua origem nada mais era do que instrumento a
beneficiar infima parcela da populacdo e o seu texto ficou em latim
por mais de duzentos anos, a fim de que o grosso da populacao néao
pudesse invoca-la em sua defesa.”(28)
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Somente com o passar dos séculos esse principio foi tornando-se
instrumento efetivo de limitacdo ao poder de tributar e concretizando
o ideal de co-participacdo politica dos cidadaos-contribuintes no
processo de criacdo e no conteudo da imposicéo tributaria.

Foi com o surgimento da teoria e da pratica da triparticdo de Poderes,
na esteira de uma concepc¢ado na qual o Estado, antes uno, aparece
necessariamente dividido, com trés Poderes, exercentes de trés
funcdes distintas (criar a lei, aplica-la e dirimir conflitos decorrentes
da aplicacdo da mesma), que o Principio da Legalidade adquiriu nova
conotacdo, segundo o doutrinador mencionado Sacha Calmon
Navarro Coélho, pois, a partir de entdo, ele nasce como “...norma
feita pelo Poder Legislativo (forma) com o carater de prescricao
impessoal, abstrata e obrigatéria. Noutras palavras, a tributacédo
passa a exigir lei escrita (lex escripta) em sentido formal (ato do
Congresso) e material (norma impessoal, abstrata e obrigatoria). A
fascinacdo exercida pela triparticaio dos Poderes em tema de
tributacdo foi tamanha que, mesmo nos paises de Direito
Consuetudinario, o precedente € descartado como veiculo de norma
tributaria. Prevalece em toda parte a lex escripta e stricta decidida
pelos representantes do povo especialmente eleitos para fazer leis,
afastando-se o principe, isto é, o chefe do Executivo, e o juiz, do
poder de fazer a lei tributaria. O jus tributandi, antes apanagio dos
reis e, agora, indeclinavel funcdo dos parlamentos.(29)

Nesse panorama, o Principio da Legalidade torna-se, de modo amplo
e definitivo, o baluarte juridico na defesa do exercicio de atividades
geradoras de riguezas, permitindo que os contribuintes-cidadaos
possam ter seguranca juridica no planejamento de seus oficios e
certeza quanto a tratamento sempre isondmico.

4.3. Importancia do Principio da Legalidade

Analisando o artigo 1° da Constituicdo Federal, verificamos que a
forma de governo adotada em nosso Pais € a Republica, pois fundada
“na igualdade formal das pessoas, em que os detentores do poder
politico exercem-no em carater eletivo, representativo (de regra),
transitério e com responsabilidade”.(30)

Para esse tipo de governo, diversamente da Monarquia e da Ditadura,
inexiste distincdo de classes na medida em que os titulos
nobiliarquicos desaparecem e, com eles, os tribunais de excecéo.(31)
Todos sao considerados cidaddos com os mesmos direitos e deveres
sem privilégios, ao menos na 6rbita formal.

A respeito, cumpre destacar a nobre licdo de Geraldo Ataliba, a
seqguir:
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“Nao teria sentido que os cidadaos se reunissem em republica,
erigissem um estado, outorgassem a si mesmos uma constituicao,
em termos republicanos, para consagrar instituicbes que tolerassem
ou permitissem, seja de modo direto, seja indireto, a violacdo da
igualdade fundamental, que foi o préprio postulado basico,
condicional, da erecdo do regime. Que dessem ao estado — que
criaram em rigorosa isonomia cidada — poderes para serem usados
criando privilégios, engendrando desiguala¢des, favorecendo grupos
ou pessoas, ou atuando em detrimento de quem quer que seja. A res
publica é de todos os cidaddos. De nada valeria a legalidade, se ndo
fosse marcada pela igualdade.” (...)

“A  isonomia impde-se no sistema de direitos, diante das
oportunidades que o Estado oferece, seja perante o gozo dos seus
servicos, seja no uso dos seus bens, seja em relacdo ao poder de
policia, seja a vista de outras manifestacfes administrativas, ou de
encargos que o Estado pode exigir aos cidaddos, como o poder de
expropriar, de requisitar etc., seja relativamente as manifestacoes
tributarias, disciplinares ou outras.”(32)

Com sustentaculo nessa premissa marcada pela igualdade, o poder
politico tem origem na soberania popular, sendo exercido por meio de
representantes eleitos pelo povo, nos termos da Constituicao.

Assim, ndo apenas a producdo do Direito € efetuada por produtores
que agem mediante representacdo, mas também a sua aplicacdo
direta é instrumentalizada por administradores eleitos pelo povo,
restando a solucdo dos conflitos gerados na aplicacdo das normas a
terceiro poder ndo empossado em carater representativo, mas
adstrito aos ditames do direito gerado por mandatarios,

representantes da vontade popular.

Nota-se, portanto, nessa forma de governo a sustentacdo e
efetivacdo do poder politico sempre direcionada a satisfacdo do bem
comum, na medida em que baseada num circulo concéntrico que para
ser dinamizado necessita da identificacdo da vontade popular em
todas as etapas de funcionamento, seja na elaboracdo das regras de
convivéncia e estruturacdo do poder, seja na aplicacdo das mesmas,
ou, ainda, nos parametros norteadores da fiscalizacdo da sua
concretizacao.

Resta evidente que a Republica tem como labaro irrefragavel a
excluséo do arbitrio no exercicio do poder.(33)

E, para tanto, a inauguracdo do ordenamento juridico, ou seja, a

criacdo de obrigacdes e direitos aos detentores do poder politico
originario, s6 pode ser efetivada através de ato normativo primario

16 Revista de Doutrina da 42 Regiéo, n. 16, 23 fev. 2007



por exceléncia, considerando a “expressdo da vontade geral”,(34)
qual seja: a lei.

Editando a lei, a sociedade, através de seus representantes
(legisladores), se auto-regula, impondo limitacbes a liberdade e a
propriedade de todos em vista do bem comum.

Somente através de um sistema em que a lei € o Unico instrumento
valido para compelir as pessoas a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, bem assim a Ilimitar o exercicio do poder publico,
condicionando sua concretizacdo a expressa permissao prévia, € que
identificamos o Estado de Direito.

O doutrinador reiteradamente mencionado Rogque Antonio Carrazza
soube condensar muito bem esse raciocinio, ao afirmar o seguinte:

“Nos paises onde existe o chamado Estado de Direito, a lei — norma
geral, abstrata e igual para todos os que se encontram em situacao
juridica equivalente — provém do Legislativo, cujos membros séao
eleitos pelo povo. Por exprimir, como vimos, a vontade geral, possui
um primado sobre os atos normativos emanados dos demais Poderes.
Deveras, a Administracdo Publica, que a realiza nos casos concretos,
apoia-se exclusivamente na lei. O Judiciario, de seu turno, € o
garantidor maximo da legalidade.

O Estado de Direito limita os poderes publicos, isto €, concretiza-se
numa proibicdo de agir em desfavor das pessoas. Por isso, nele, para
a melhor defesa dos direitos individuais, sociais, coletivos e difusos, a
Constituicdo vincula ndo s6 o administrador e o juiz, mas o proprio
legislador. De fato, tais direitos sdo protegidos também diante da lei,
que deve se ajustar aos preceitos constitucionais. A garantia disso
estd no controle da constitucionalidade, que, na maioria dos
ordenamentos juridicos, é levado a efeito pelo Poder Judiciéario.

¢..)

No Estado de Direito o Legislativo detém a exclusividade de editar
normas juridicas que fazem nascer, para todas as pessoas, deveres e
obrigacdes, que lhes restringem ou condicionam a liberdade. Também
o Poder Publico limita o seu agir com tais normas, subordinando-se,
assim, a ordem juridica e passando a revestir, a um tempo, a
condicao de autor e de sujeito de direito (Jellinek).”(35)

Em conformidade com a estrutura hierarquica supra-referida, o
legislador ao elaborar a lei deve irrestrita obediéncia aos limites
constitucionais, devendo pautar o exercicio do seu poder de acordo
com os valores albergados na Lei das Leis como fundamentais.
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Por outro lado, ndo apenas o conteudo da lei necessitara conformar-
se as normas constitucionais, mas também sua elaboracdo precisara
obedecer as diretrizes formais alinhadas na Magna Carta a fim de ser
garantido o Principio da Legalidade em todas as suas facetas.

Resta evidente, aqui, a importancia desse principio para garantir a
seguranca juridica das pessoas, principalmente no ambito que ora
nos interessa, o tributério.

De fato, de pouco valeria a Constituicdo haver protegido a
propriedade privada (arts. 5°, XIIl, e 170, Il), se inexistisse a
garantia cabal e solene de que os tributos ndo podem ser fixados ou
alterados pelo Poder Executivo, mas so6 pela lei.

A certeza de que somente lei podera inaugurar o ordenamento
juridico, gerando obrigacdo tributaria inexistente, € indispenséavel
para o exercicio da livre iniciativa. E mais, caso ndo existisse esta
certeza no sistema adotado, de nada adiantaria a consagracdo, em
que grau hierarquico normativo fosse, dos demais direitos e
liberdades, pois somente através da protecdo da confianca é que o

assujeitado passa a ter seguranca no ordenamento juridico.

Sobre o tema, cumpre destacar a seguinte assertiva do mestre
Geraldo Ataliba:

“Para que a liberdade de iniciativa (principio da livre empresa) e o
direito de trabalhar, produzir, empreender e atuar numa economia de
mercado ndo sejam meras figuras de retdrica, sem nenhuma
ressonancia pratica, é preciso que haja clima de seguranca e
previsibilidade acerca das decisb6es do governo; o empresario precisa
fazer planos, estimar — com razoavel margem de probabilidade de
acerto — os desdobramentos proximos da conjuntura que vai cercar
seu empreendimento. Precisa avaliar antecipadamente seus custos,
bem como estimar os obstaculos e as dificuldades. J4 conta com os
imponderaveis do mercado. Nao pode sustentar um governo que
agrave — com suas surpresas e improvisacdes — as incertezas,
normais preocupacdes e Onus da atividade empresarial. Isso é
inconcilidvel com as instituicbes republicanas. Como escreve Alberto
Xavier, sublinhando a relacdo de instrumentalidade entre
previsibilidade da acdo estatal e legalidade: ‘(...) um sistema
alicercado numa reserva absoluta de lei em matéria de impostos
confere aos sujeitos econdmicos a capacidade de prever
objetivamente o0s seus encargos tributarios, dando, assim, as
indispensaveis garantias requeridas por uma iniciativa econémica
livre e responsavel’.” (36)

Por certo, analisando o Principio da Legalidade, percebemos que o
mesmo € responsavel pela efetivacdo de uma das funcbes mais
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importantes do Direito: a concessdo de certeza a incerteza das
relacdes sociais, subtraindo do campo de atuacdo do Estado e dos
particulares qualquer resquicio de arbitrio.(37)

Ao reforcar no artigo 150, inciso I, além do artigo 59, inciso Il, o
Principio da Legalidade, o legislador constituinte originario salientou a
competéncia exclusiva do Poder Legislativo para criar ou aumentar
tributos, consagrando, assim, a idéia de autotributacao.

Por outro lado, € da esséncia de nosso regime republicano que as
pessoas s6 tenham o dever de pagar tributos se consentirem. E tal
consentimento ha que ser dado, por meio de lei ordinaria, através do
Poder Legislativo, nos moldes da Constituicao.

Em resumo, no campo tributario, o Principio da Legalidade ganha
importancia extrema porque garante a exigéncia da auto-imposicéao,
obsta o exercicio do poder de tributar arbitrariamente e permite ao
contribuinte planejar seus atos mediante a certeza de qual sera a
carga tributaria a ser suportada no futuro.

5. Legalidade formal

Num Estado Democratico de Direito no qual a democracia e a
contencdo do arbitrio sdo a tbénica, a lei surge como instrumento
necessario a satisfacdo da seguranca juridica, garantia indispensavel
ao desenvolvimento das rela¢cdes juridicas.

Nesses sistemas juridicos a protecdo da confianca se da através da
limitacdo das fontes formais de criacdo do direito, mediante,
inicialmente, a separacdo dos poderes e, num segundo momento, a
concentracdo da atividade legislativa no ambito de competéncia do
Poder Legislativo, ao menos de forma preponderante.

Nesse contexto, a inauguracdo do ordenamento juridico somente
pode ser viabilizada através de lei — espécie normativa identificada
como unica e exclusiva fonte formal do direito, depois da Constituicao
Federal —, ficando vedado aos demais 6rgdos do Estado exercer
idéntica funcdo, mesmo sem extrapolar seu campo de autonomia, ja
que detentores de competéncia para legislar de forma atipica.

Apenas o ato normativo emanado pelo Congresso Nacional (na esfera
federal), mediante a observancia de todas as etapas procedimentais
previstas no seio da Constituicdo, € que possui validade para
restringir o exercicio de direitos e liberdades do cidaddo (inciso Il,

artigo 5°, CF/88).

Fora essa fonte, nenhuma outra espécie normativa infraconstitucional
podera deflagrar tamanho impacto no sistema juridico, a ndo ser nas
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hipdteses excepcionais expressamente explicitadas pelo legislador
constituinte.

Do mesmo modo, a analogia e 0s costumes sao rejeitados pela
doutrina e pela jurisprudéncia como fonte direta de criacdo de
tributos, ficando os juizes aplicadores do Direito Tributario limitados
aos parametros constitucionais e legais existentes.

Nota-se que, ao destacar a importancia da lei como veiculo normativo
proprio com aptidao para criar hipoteses normativas de incidéncia
validas em nosso ordenamento juridico, o Principio da Legalidade
consagra de forma direta o axioma contido no artigo 1°, paragrafo
Unico, da Carta Magna, pois determina que somente os mandatérios
do povo terdo competéncia para exercer esse mister, ficando os
decretos, instrugcdes normativas, portarias e outras espécies
englobadas na atividade legiferante atipica do Poder Executivo
relegadas ao plano meramente regulador e ndo inovador.

A respeito, trago a colacdo excelente contribuicdo do doutrinador
Sacha Calmon Navarro Coélho:

“Tal como posta, a seguranca juridica abomina a casuistica dos
regulamentos e a incerteza proteiforme das portarias e demais atos
da Administracdo. Dado que ninguém esta obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa a ndo ser em virtude de lei, a seguranca
juridica a que faz jus o contribuinte entronca diretamente com a tese
ou principio da ‘protecéo da confianca’.”(38)

Também salientando a posicdo de fonte primaria de producdo das
normas tributarias, depois da Constituicdo, Roque Antbnio Carrazza
afirma que:

“Laboram em equivoco, portanto, os que sustentam que o Chefe do
Executivo, no que tange a tributacdo, pode terminar a obra do
legislador, regulamentando tudo o que ele apenas descreveu com
tracos largos. Na verdade, a faculdade regulamentar serve para
ressaltar alguns conceitos menos claros contidos na lei, mas néao para
agregar-lhes novos componentes ou, o que é pior, para defini-los do
nada. Entendimento contrario viola o principio da legalidade em sua
prépria esséncia.”(39)

Enfim, €& possivel concluir que o Principio da Legalidade, por vias
transversas, termina por obrigar o Poder Executivo a elaborar
projetos de leis tributarias mais comprometidos com os reflexos
econdmicos, sociais e politicos sobre a sociedade, pois, sabedor que
0S mesmos serdo submetidos a votacdo e discussdo no Congresso,
procura ponderar seus anseios arrecadatorios frente a concretizacédo
da vontade popular.
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E para um Estado Republicano que adota o regime da separacao de
poderes isso € muito salutar, porquanto acarreta trés efeitos de suma
importancia: a) assegura aos governados tranquilidade, confianca e
certeza quanto a tributacdo, b) assegura ao governo respeito dos
governados e c¢) compartilha o governo com o parlamento a
responsabilidade pelos rumos da politica tributaria, como soi
acontecer nas verdadeiras democracias.(40)

6. Legalidade material

Conforme inicialmente delineado acima, o Principio da Legalidade
Tributaria possui duas facetas, a que veicula a inovacdo no
ordenamento juridico exclusivamente ao instrumento legal e a que
impde que todos o0s elementos necessarios ao surgimento da
obrigacdo tributaria devam ser pormenorizadamente descritos nas
hipoteses legais.

Cuida-se de um lado da Legalidade Formal e de outro da Legalidade
Material ou Tipicidade, sobre a qual iremos nos debrucar neste
momento.

Para tanto, antes de mais nada, vamos analisar a estrutura da norma
juridica tributéaria, a fim de termos condicfes de identificar o alcance
da Legalidade Material no ambito dos Poderes Executivo e Judiciario.

Genericamente, a hipotese legal € composta por um descritor, no
qual esta inserida uma determinada situacdo e por um prescritor que
confere conseqiiéncia juridica a circunstancia contida no descritor.

Como muito bem leciona o autor Geraldo Ataliba, em sua obra
Hipotese de Incidéncia Tributaria, a estrutura das normas juridicas é
complexa; nédo é simples, ndo se reduz a conter um comando pura e
simplesmente. Toda norma juridica tem hipdtese, mandamento e
sancado. Verificada a hipotese, o mandamento atua, incide.(41)

Ocorrendo o fato previsto na hipdtese da lei, 0 mandamento incide e
gera os seus efeitos proéprios, exigindo certos comportamentos, 0s
quais, acaso nao cumpridos, ensejam a imposicao de sancao.(42)

A imposicédo de sancéao, inclusive, é a caracteristica diferenciadora das
regras que compdem o ordenamento juridico frente as demais, pois
somente elas possuem o carater de ordenacao verificado no exercicio
de uma coacao.

No campo do Direito Tributéario, a estrutura das normas é idéntica as
demais normas juridicas, sendo passivel de igual tratamento técnico.
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Nesta seara, o prescritor contera uma obrigacdo de cunho econdémico,
um dever imposto ao contribuinte de entregar determinada quantia
aos cofres fazendéarios, o qual, acaso ndao cumprido, gera a imputacao
de uma sancdo consistente no dever de pagar a integralidade do
tributo devido, com todos seus consectarios legais, e multa.

A respeito, especificamente, da norma tributéaria, passemos a analisar
os cinco critérios de discriminagdo relevantes para individualiza-la
perante as demais.

Num primeiro momento, serdo detalhados os discrimens da hipotese
de incidéncia tributéaria, correspondente ao antecedente da norma, no
qual h&a a descricdo de um fato eleito pelo legislador como relevante e
alcado, por esta razdo, ao mundo juridico. Num segundo momento,
serdo identificados os critérios para determinacdo do vinculo juridico
que nasce com a ocorréncia do evento transformado em linguagem
juridica, ja que, ao prescrever uma conduta obrigatéria no
consequente da norma, o legislador desenha o surgimento de uma
relacdo baseada em direitos e deveres entre os sujeitos ativo e
passivo.

Destarte, no enunciado hipotético do fato, encontramos trés critérios
identificadores: a) material; b) espacial; e c) temporal.

O primeiro e mais importante € o critério material consistente no fato
em si, ou seja, no comportamento de uma pessoa, representado
linglisticamente por um verbo, que ndo pode ser impessoal ou sem
sujeito.

O mestre paulista Paulo de Barros Carvalho, reiteradamente citado no
presente capitulo em funcdo da enorme contribuicdo para o tema,
descreve este elemento, no seu livro Teoria da Norma Tributaria, com
a seguinte assertiva:

“Dessa abstracdo emerge o0 encontro de expressfes genéricas
designativas de comportamentos de pessoas, sejam aqueles que
encerram um fazer, um dar ou, simplesmente, um ser (estado).
Teremos, por exemplo, o ‘vender mercadorias’, ‘industrializar
produtos’, ‘ser proprietario de bem imovel’, ‘auferir rendas’,
‘pavimentar ruas’ etc.

Esse nudcleo, ao qual nos referimos, serda formado, invariavelmente,
por um verbo, seguido de seu complemento. Dai por que aludirmos a
comportamento humano, tomada a expressao na plenitude de sua
forca significativa, equivale a dizer, abrangendo nédo s6 as atividades
refletidas (verbos que exprimem acdo) como aquelas espontaneas
(verbos de estado: ser, estar, permanecer etc.)”. (43)
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O critério espacial consiste na descricdo do limite territorial onde o
fato deve ocorrer, a fim de que irradie os efeitos que lhe sao
caracteristicos, sendo especificamente um local. Pode ser explicito ou
implicito, bastando haver indicios que nos permitam saber onde
nascera o vinculo obrigacional.

A seu turno, o critério temporal corresponde ao grupo de indicacdes
contidas no suposto da regra que nos oferecem elementos para saber
em que exato momento acontece o fato descrito, desencadeando a
partir de entdo o liame juridico que vincula credor e devedor
tributarios.

Continuando a examinar os critérios identificadores da norma juridica
tributaria, repousamos, agora, no conseqguente ou prescritor, em que
encontramos os discrimens pessoal e quantitativo.

O pessoal é o conjunto de elementos que apontam quem s&o 0S
sujeitos da relacdo juridica — sujeito ativo, credor, de um lado, e
sujeito passivo, devedor, de outro.

Alfredo Augusto Becker, em sua obra Teoria Geral do Direito
Tributario, ensina que essa vinculacdo da hipotese de incidéncia a
uma ou mais pessoas normalmente esta implicita, quando ele se
compde de atos; porém, quando seu conteddo consiste de fato
(estrito senso) ou em estado de fato, aquela vinculacdao surge
expressa na composicao da hipdtese de incidéncia.(44)

O sujeito ativo é a pessoa a quem a lei atribui a exigibilidade do
tributo, ndo se confundindo com a competéncia para legislar. A lei
pode atribuir a titularidade de um tributo a prépria pessoa publica de
que ela (lei) é expressao ou a pessoa diversa.(45)

Ja o sujeito passivo é o obrigado a pagar o tributo, e ele pode ou ndo
ser o responsavel direto pela ocorréncia do fato ou pela realizacdo da
acao, dependendo do que determinar o legislador.

Finalmente, o aspecto quantitativo consiste no modo pelo qual sera
estabelecido o conteddo do dever juridico (base de célculo e
aliguota), ou seja, é a referéncia para quantificar o aspecto material
da hipotese de incidéncia.

Aires Barreto, de modo objetivo e conciso, explicita os dois elementos
do critério quantitativo, afirmando que “base de calculo quer dizer
fundamento para calcular, apoio para contar, estimar ou avaliar.
Exprime o critério para a realizacdo de uma operacdo, ou de
combinacdo destas, sobre numeros. Equivale a dizer: expressa o
padrdo para medir, por comparacdo, grandezas da mesma espécie”.
Adiante, o mestre arremata, colocando que “base de calculo é a
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definicdo legal da unidade de medida, constitutiva do padrdo de
referéncia a ser observado na quantificacdo financeira dos fatos
tributarios. Consiste em critério abstrato para medir os fatos
tributarios que, conjugado a aliquota, permite obter a divida
tributaria.”(46)

Feitas essas consideracfes sobre os cinco critérios relevantes de
identificacdo da norma tributaria, reingressamos no tema da
Legalidade Material para destacar que a observancia desse principio,
em matéria tributaria, exige que todos os discrimens elencados
estejam exaustivamente descritos no diploma legal.

Nao basta a simples descricdo do fato imponivel a cuja realizacédo
vincula o nascimento da obrigacdo de pagar determinada importancia
em dinheiro, sendo indispensavel a observancia do presente principio
a descricdo, pormenorizada, de todos os elementos essenciais do
tributo.

Além disso, para que a protecao da fiducia se mantenha e a
integralidade dos cidadaos (independentemente do nivel intelectual)
seja tratada de forma isondmica, a lei precisa descrever os alicerces
da norma juridica tributaria de forma clara, acessivel e objetiva.

E vedado ao legislador reportar-se a expressdes ambiguas, subjetivas
e indeterminadas para compor a regra-matriz de incidéncia, pois
dessa forma nao estara atendendo a finalidade da garantia em tela,
destinada a conferir certeza ao contribuinte sobre o an e o quantum
da obrigacéao tributaria.

Com peculiar felicidade e rigor, o doutrinador Alberto Xavier, em sua
obra Tipicidade da Tributacdo, Simulacdo e Norma Antielisiva, destaca
que “pode, sem duavida, afirmar-se que o art. 146, Ill, a, encerra
uma proibicdo explicita de indeterminacdo conceitual, incompativel
com a ordem de definicdo. A indeterminacao conceitual comecga onde
termina a previsibilidade do cidaddo. Repare-se que o art. 52, XXXIX,
utiliza também a expressao definir para caracterizar a tipicidade dos
crimes”.(47) Com esse pensamento, o autor termina por concluir que
o ato de definicdo do tributo conferido pelo legislador constituinte
originario ao legislador ordinario constitui-se numa funcéao
estritamente interpretativa do nucleo essencial do conceito
constitucional, de modo a torna-lo, sempre, determinado.

Por isso, o Principio da Tipicidade adotado em nosso sistema juridico,
segundo a maioria dos doutrinadores € o da Tipicidade Cerrada e nao
a Aberta, caso contrario os axiomas, acima referidos, da seguranca
juridica e da isonomia, norteadores do Estado Democrético de Direito,
nao seriam atendidos.(48)
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A reserva absoluta da lei formal também se imp&e para que ndo seja
oportunizado, aos Poderes Executivo e Judiciario, participacao
integrativa ou modificativa da norma juridica tributaria.

Diante da apreciacdo de um caso concreto, a Administracdo
Fazendaria deve limitar-se a subsumir o fato a norma, sem nenhum
tipo de valoracédo, e o Judiciario, a decidir conforme os delineamentos
pré-estruturados pelo legislador ordinario, sem precisar buscar
métodos de aplicacdo do direito exteriores a lei, como a analogia e os
costumes.

O que se procura € justamente engessar a discricionariedade e a
parcialidade, ndo cabendo delegacdo indireta da funcdo prépria do
Poder Legislativo.

A respeito, leciona com acurada clareza o mestre Roque Antonio
Carrazza, conforme segue:

“A reserva absoluta — como explicam Ceretti e Lavagna — nao so
exige que certas matérias sejam disciplinadas por meio de lei, como
também que os atos da Administracdo Publica e do Judiciario nela
venham expressamente previstos, consentidos e regulados. Cuida-se,
pois, de uma reserva que inibe a acao de fontes diversas da lei e que
torna impossivel ou ilicito o exercicio de qualquer atividade publica
(em especial a administrativa) que nela ndo encontre total respaldo.
Entre as matérias reservadas, de modo absoluto, merece destaque a
tributéria.

Portanto, o principio da legalidade, no Direito Tributario, ndo exige,
apenas, que a atuacao do Fisco rime com uma lei material (simples
preeminéncia da lei). Mais do que isso, determina que cada ato
concreto do Fisco, que importe exigéncia de um tributo, seja
rigorosamente autorizado por uma lei. E 0o que se convencionou
chamar de reserva absoluta de lei formal (Alberto Xavier) ou de
estrita legalidade (Geraldo Ataliba).”(49)

E importante destacar que a Unica competéncia normativa em
matéria de Direito Tributario conferida ao Poder Executivo foi a de
alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, Il, IV e V
do artigo 153 da Magna Carta.

Nada além disso. Devendo ficar claro que essa faculdade nédo é
irrestrita, ja que limitada a parametros maximos e minimos, e
envolve apenas a modificacdo de aliquota, e ndo da base de calculo,
nao tendo o legislador constituinte originario conferido, em nenhum
artigo da Constituicao Federal, poder para o Executivo inovar o
ordenamento juridico no que tange a base de calculo.
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Tal assertiva € de extrema importancia para o presente trabalho, pois
sera uma das bases de fundamentacdo da solucdo encontrada para
resolver o caso concreto a seguir.

Ao Poder Executivo, cumpre apenas regulamentar e explicitar a
aplicacao da lei, sem, contudo, extrapolar os seus limites, porquanto
esta possui posicdo de supremacia perante aquele em nosso
ordenamento juridico, ndo podendo, jamais, prevalecer situagcao
contra legem ou sequer praeter legem, conforme se verifica em
outros sistemas juridicos, através dos regulamentos executivos
autdbnomos.

Além do carater de subordinacdo do regulamento frente a lei, esta
distingue-se daquele pelo fato de ser fonte priméaria do direito, ou
seja, inovadora da ordem juridica, ao passo que o regulamento é
fonte secundaria, inferior, restando-lhe resolver o problema da
execucdo da lei — problema técnico-juridico, por exceléncia, como
acentua Cirne Lima, em sua obra Principios de Direito
Administrativo.(50)

Ao Chefe do Poder Executivo cumpre apenas, quando estiver diante
de uma lei carente de regulamentacdo para sua operatividade, o
dever — e ndo a faculdade, conforme preceitua o artigo 5°, LXXI, c/c
art. 85, VII, ambos da Magna Carta — de delimitar a esfera de
discricionariedade prevista na lei no ambito interno da Administracao,
impondo padrdes de conduta para assegurar a observancia do
principio da isonomia, mediante a imposicdo de um comportamento
uniforme perante situaces iguais.

Este é o raciocinio de um dos mais consagrados administrativistas do
Direito Brasileiro, Celso Antdonio Bandeira de Mello, o qual conclui
afirmando que onde nao houver espaco para uma atuacao
administrativa ndo havera cabida para regulamento, bem como onde
nao houver liberdade administrativa alguma a ser exercitada
(discricionariedade) — por estar prefigurado na lei o Unico modo e o
unico possivel comportamento da Administracdo ante hipoteses
igualmente estabelecidas em termos de objetividade absoluta —, n&o
havera espaco para regulamento que ndo seja mera repeticdo da lei
ou desdobramento do que nela se disse sinteticamente.(51)

E a utilizacdo do regulamento, especificamente no campo do Direito
Tributario, exige maior atencao ainda, pois, sob o pretexto de
explicitar o campo de aplicacdo da lei, com freqiéncia se tem
inaugurado o espectro obrigacional do ordenamento juridico sem
nenhum lastro de atuacdo do Poder Legislativo, o que constitui uma
afronta ao Principio da Legalidade que ndo pode ser acobertado.

26 Revista de Doutrina da 42 Regiéo, n. 16, 23 fev. 2007



Em face de uma lei omissa ou obscura, o Poder Executivo ndo pode
interferir, restando ao Poder Judiciario, caso suscitado a tanto, o
dever de declarar a insuficiéncia da norma para gerar obrigacao
tributaria, somente suprivel através de ato formal e materialmente
legislativo.

Com base nas informac0es supra-esposadas, passamos, a seguir, a
examinar o caso concreto, através da evolugcdo normativa, da
construcao da sua hipétese normativa tributaria e da identificacdo do
unico critério eleito pelo legislador para especificar o fato gerador.

7. Analise do caso concreto
7.1. Evolucdo normativa

A base de calculo do imposto de renda sujeito ao recolhimento sob a
forma presumida ¢é obtida através da aplicagdo de um dos
coeficientes previstos no artigo 15 da Lei n® 9.249/95, o qual
apontara o montante sobre o qual incidirdo as aliquotas de cada
exagao.

Os artigos da lei supra-referida que dispdem sobre as bases de
calculo do IR e da CSLL sdo o 15 e o 20, dispositivos abaixo
transcritos:

“Art. 15. A base de calculo do imposto (IR), em cada més, sera
determinada mediante a aplicacdo do percentual de 8% (oito por
cento) sobre a receita bruta auferida mensalmente, observado o
disposto nos arts. 30 a 35 da Lei n® 9.981, de 20 de janeiro de 1995.

8 1° Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo
sera de:

..)

Il — 32% (trinta e dois por cento), para atividades de:
a) prestacao de servicos em (geral, exceto a de servigos
hospitalares;”(grifo nosso)

“Art. 20. A base de calculo da contribuicdo social sobre o lucro
liguido, devida pelas pessoas juridicas que efetuarem o pagamento
mensal a que se referem os arts. 27 e 29 a 34 da Lei n® 8.981, de 20
de janeiro de 1995, e pelas pessoas juridicas desobrigadas de
escrituracao contabil, correspondera a 12% (doze por cento) da
receita bruta, na forma da legislacdo vigente, auferida em cada més
do ano-calendario, exceto para as pessoas juridicas que exercam as
atividades a que se refere o inciso IlIl do 8 1° do artigo 15, cujo
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percentual correspondera a 32% (trinta e dois por cento).” (redacao
dada pela MP n© 22/02, e, posteriormente, Lei n® 10.684/03)

E, durante muito tempo, as consultas respondidas pela Receita
Federal, assim como as decisbes proferidas pelo Conselho de
Contribuintes utilizaram um critério funcional para enquadrar uma
atividade como servigo hospitalar.

Com o passar dos anos, duavidas surgiram gquanto a abrangéncia da
expressao “servicos hospitalares”, sobretudo se o seu enunciado
estaria adstrito somente aos hospitais, ou se abarcaria também
servicos tipicamente hospitalares realizados por outras pessoas
juridicas.

Por essa razao, a Secretaria da Receita Federal, em 12 de marco de
2003, editou a Instrugcdo Normativa n°® 306, a qual em seu artigo 23
descreveu as hipodteses de servicos hospitalares, para fins de
aplicacdo do beneficio previsto no artigo 15 da Lei n® 9.249/95, como
segue abaixo:

Art. 23. Para os fins previstos no art. 15, 8§ 1° inciso Ill, alinea a, da
Lei n® 9.249, de 1995, poderdo ser considerados servicos
hospitalares aqueles prestados por pessoas juridicas, diretamente
ligadas a atencao e assisténcia a saude, que possuam estrutura fisica
condizente para a execucao de uma das atividades ou a combinacao
de uma ou mais das atribuicdes de que trata a Parte Il, Capitulo 2, da
Portaria GM n°© 1.884, de 11 de novembro de 1994, do Ministério da
Saude, relacionadas nos incisos seguintes:

I - realizacdo de ac¢bes basicas de saude, compreendendo as
seguintes atividades:

a) acdes individuais ou coletivas de prevencdo a saude tais como:
imunizagdes, primeiro atendimento, controle de doencgas
transmissiveis, visita domiciliar, coleta de material para exames, etc.;
b) vigilancia epidemiolégica por meio de coleta e andlise sistematica
de dados, investigacdo epidemioldgica, informacdo sobre doencas,
etc.;

c) acbes de educacdo para a saude, mediante palestras,
demonstracdes e treinamento in loco, campanhas, etc.;

d) orientar as agcbes em saneamento basico por meio de instalacéo e
manutencdo de melhorias sanitarias domiciliares relacionadas com
agua, dejetos e lixo;

e) vigilancia nutricional por meio das atividades continuadas e
rotineiras de observacao, coleta e analise de dados e disseminacao da
informacao referente ao estado nutricional, desde a ingestao de
alimentos a sua utilizacéo bioldgica;

f) vigilancia sanitaria, por meio de fiscalizacdo e controle que
garantam a qualidade aos produtos, servicos e do meio ambiente.
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Il - prestacdo de atendimento eletivo de assisténcia a saude em
regime ambulatorial, compreendendo as seguintes atividades:

a) recepcionar, registrar e fazer marcacao de consultas;

b) realizar procedimentos de enfermagem;

c) proceder a consulta médica, odontoldgica, psicologica, de
assisténcia social, de nutricdo, de fisioterapia, de terapia ocupacional,
de fonoaudiologia e de enfermagem;

d) recepcionar, transferir e preparar pacientes;

e) assegurar a execugdo de procedimentos pré-anestésicos e realizar
procedimentos anestésicos nos pacientes;

f) executar cirurgias e exames endoscopios em regime de rotina;

g) emitir relatérios médico e de enfermagem e registro das cirurgias
e endoscopias realizadas;

h) proporcionar cuidados pds-anestésicos;

i) garantir o apoio diagndstico necessario.

I1l - prestacdo de atendimento imediato de assisténcia a saude,
compreendendo as seguintes atividades:

a) nos casos sem risco de vida (urgéncia de baixa e média
complexidade):

triagem para os atendimentos;

prestar atendimento social ao paciente e/ou acompanhante;

fazer higienizacdo do paciente;

realizar procedimentos de enfermagem;

realizar atendimentos e procedimentos de urgéncia;

prestar apoio diagnostico e terapéutico por 24 horas;

manter em observacao o paciente por periodo de até 24 horas.

b) nos casos com risco de vida (emergéncia) e nos casos sem risco
(urgéncia de alta complexidade):

prestar o primeiro atendimento ao paciente;

prestar atendimento social ao paciente e/ou acompanhante;

fazer higienizacdo do paciente;

realizar procedimentos de enfermagem;

realizar atendimentos e procedimentos de urgéncia;

prestar apoio diagndéstico e terapia por 24 horas;

manter em observacdo o paciente por periodo de até 24 horas.

IV - prestacdo de atendimento de assisténcia a saude em regime de
internac&do, compreendendo as seguintes atividades:

a) internacdo de pacientes adultos e infantis:

proporcionar condicbes de internar pacientes, em ambientes
individuais ou coletivos, conforme faixa etaria, patologia, sexo e
intensividade de cuidados;

executar e registrar a assisténcia médica diaria;

executar e registrar a assisténcia de enfermagem, administrando as
diferentes intervencdes sobre o paciente;
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prestar assisténcia nutricional e distribuir alimentacdo a pacientes
(em locais especificos ou no leito) e a acompanhante (quando for o
caso);

prestar assisténcia psicoldgica e social;

realizar atividades de recreacao infantil e de terapia ocupacional;
prestar assisténcia pedagodgica infantil (de 1° grau) quando o periodo
de internacao for superior a 30 dias.

b) internacdo de recém-nascido até 28 dias:

1. proporcionar condicdes de internar recém-nascidos normais
patologicos, prematuros e externos que necessitam de observacéao;

2. executar e registrar a assisténcia médica diaria;

3. executar e registrar a assisténcia de enfermagem, administrando
as diferentes intervencdes sobre o paciente;

4. prestar assisténcia nutricional e dar alimentacdo aos recém-
nascidos;

5. executar o controle de entrada e saida de recém-nascido.

c) internacdo de pacientes em regime de terapia intensiva:

1. proporcionar condicdes de internar pacientes criticos, em
ambientes individuais e coletivos, conforme grau de risco (intensiva
ou semi-intensiva), faixa etéaria, patologia e requisitos de privacidade;
2. executar e registrar assisténcia médica intensiva;

3. executar e registrar assisténcia de enfermagem intensiva;

4. prestar apoio diagnéstico laboratorial, de imagens e terapéutico
durante 24 horas;

5. manter condi¢cbes de monitoramento e assisténcia respiratéria 24
horas;

6. prestar assisténcia nutricional e distribuir alimentacdo aos
pacientes;

7. manter pacientes com morte cerebral, nas condi¢cdes de permitir a
retirada de 6rgaos para transplante, quando consentida.

d) internacdo de pacientes queimados:

1. proporcionar condi¢cbes de internar pacientes com queimaduras
graves, em ambientes individuais ou coletivos, conforme faixa etéria,
sexo e grau de queimadura;

2. executar e registrar a assisténcia médica ininterrupta;

3. executar e registrar a assisténcia de enfermagem ininterrupta;

4. dar banhos com fins terapéuticos nos pacientes;

5. assegurar a execucdo dos procedimentos pré-anestésicos e
executar procedimentos anestésicos;

6. prestar apoio terapéutico cirdargicos, como rotina de tratamento
(vide alinea f, inciso V);

7. prestar apoio diagndstico laboratorial e de imagem ininterrupto;

8. manter condi¢cbes de monitoramento e assisténcia respiratoria
ininterrupta;

9. prestar assisténcia nutricional de alimentacdo e de hidratacdo dos
pacientes;

10. prestar apoio terapéutico de reabilitacdo fisioterapica aos
pacientes.
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V - prestacdo de atendimento de apoio ao diagndstico e terapia,
compreendendo as seguintes atividades:

patologia clinica;

imagenologia;

métodos graficos;

anatomia patoldgica;

desenvolvimento de atividade de medicina nuclear;

realizacdo de procedimentos cirdrgicos e endoscoépicos, tais como:
recepcionar e transferir pacientes;

assegurar a execucao dos procedimentos pré-anestésicos e executar
procedimentos anestésicos nos pacientes;

executar cirurgias e exames endoscopios em regime de rotina;

emitir relatérios médicos e de enfermagem e registro das cirurgias e
endoscopias realizadas;

proporcionar cuidados pds-anesteésicos;

garantir o apoio diagnostico necessario.

g) realizacdo de partos normais e cirdrgicos;

h) desenvolvimento de atividades de reabilitagdo em pacientes
externos e internos;

i) desenvolvimento de atividades hemoterapicas;

J) desenvolvimento de atividades de radioterapia;

k) desenvolvimento de atividades de quimioterapia;

I) desenvolvimento de atividades de dialise;

m) desenvolvimento de atividades relacionadas ao leite humano.

8§ 1° Seré& devida a retencado do imposto de renda e das contribuicdes,
no percentual total de 5,85% (cinco inteiros e oitenta e cinco
centésimos por cento), utilizando-se o cédigo 6147:

I - nos pagamentos efetuados as pessoas juridicas prestadoras de
servicos hospitalares, de que trata o caput deste artigo;

Il - nos pagamentos efetuados as pessoas juridicas prestadoras de
servicos pré-hospitalares, na area de urgéncia, realizados por meio
de UTI movel, instaladas em ambulancias de suporte avancado (Tipo
‘D) ou em aeronave de suporte médico (Tipo ‘E’), de que tratam o
subitem 1.1, Il, do Anexo Il da Portaria GM n® 814, de 1° de junho
de 2001, do Ministério da Saude;

I1l - nos pagamentos efetuados as pessoas juridicas prestadoras de
servicos de emergéncias médicas, realizados por meio de UTI moével,
instaladas em ambuléancias classificadas nos Tipos ‘A’, ‘B’, ‘C’ e ‘F’, de
que tratam o subitem 1.1, Il, do Anexo Il da Portaria GM n° 814, de
2001, que possuam médicos e equipamentos que possibilitem
oferecer ao paciente suporte avancado de vida.
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8§ 2° Seréa devida a retencédo do imposto de renda e das contribuicoes,
no percentual total de 9,45% (nove inteiros e quarenta e cinco
centésimos por cento), utilizando-se o cédigo 6190:

I - nos pagamentos efetuados as pessoas juridicas prestadoras de
servicos de emergéncias médicas, realizados por meio de UTI movel,
instaladas em ambuléncias classificadas nos Tipos ‘A’, ‘B’, ‘'C’ e ‘F’, de
que tratam o subitem 1.1, Il, do Anexo Il da Portaria GM n© 814,de
2001, que nao possuam médicos e equipamentos que possibilitem
oferecer ao paciente suporte avancado de vida;

Il - nos pagamentos efetuados as pessoas juridicas prestadoras dos
demais servicos médicos ndo compreendidos nos incisos | a V do
caput deste artigo.”

Em seguida, ndo tendo cessado as discordancias a respeito da
extensdo semantica do enunciado legal “servicos hospitalares”, a
Secretaria da Fazenda Nacional, no dia 23 de outubro de 2003,
publicou o Ato Declaratorio Interpretativo SRF n© 18, dispondo sobre
critérios de aplicacdo do artigo 15, § 1°, Ill, a, da Lei n® 9.249/95,
através do qual passaram a ser classificados como “servigos
hospitalares” somente aqueles que nado fossem prestados
exclusivamente pelos socios da respectiva pessoa juridica, bem como
0s executados no seio de sociedade empresarial (com contrato
constitutivo arquivado na Junta Comercial).

Trago a baila a integra de mencionado ato declaratério, como segue:

“Ato Declaratério Interpretativo SRF n® 18, de 23 de outubro de
2003.
DOU de 24.10.2003

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL, no uso da atribuicdo que lhe
confere o inciso Il do art. 209 do Regimento Interno da Secretaria
da Receita Federal, aprovado pela Portaria MF n© 259, de 24 de
agosto de 2001, e considerando o que dispde o art. 23 da Instrucao
Normativa SRF n® 306, de 12 de marco de 2003, e o Processo n°
13819.000897/99-21, declara:

Art. 1° Para fins do disposto no art. 15, 819, Ill, a da Lei n® 9.249,
de 26 de dezembro de 1995, consideram-se servi¢cos hospitalares os
prestados pelos estabelecimentos assistenciais de saldde constituidos
por empresarios ou sociedades empresarias.

Art. 2°© Para fins do disposto no art. 1°, independentemente da forma
de constituicdo da pessoa juridica, ndo serdao considerados servicos
hospitalares, ainda que com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, quando forem:
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| - prestados exclusivamente pelos s6cios da empresa; ou

Il - referentes unicamente ao exercicio de atividade intelectual, de
natureza cientifica, dos profissionais envolvidos.

Paragrafo unico. Os termos auxiliares e colaboradores de que trata o
caput referem-se a profissionais sem a mesma habilitacdo técnica dos
sOcios da empresa e que a esses prestem servicos de apoio técnico
ou administrativo.

Finalmente, foi publicada no Diario Oficial da Unido, no dia 29 de
dezembro de 2004, a Instrucdo Normativa da Secretaria da Receita
Federal n® 48, de 15 de dezembro do mesmo ano, mais uma vez
delimitando, em seu artigo 27, o conceito de “servi¢cos hospitalares”,
conforme segue:

“Art. 27. Para os fins previstos nesta Instrucdo Normativa, sao
considerados servicos hospitalares somente aqueles prestados por
estabelecimentos hospitalares.

8 1°© Para os efeitos deste artigo, consideram-se estabelecimentos
hospitalares aqueles estabelecimentos com pelo menos 5 (cinco)
leitos para internacdo de pacientes, que garantam um atendimento
basico de diagndstico e tratamento, com equipe clinica organizada e
com prova de admissdo e assisténcia permanente prestada por
meédicos, que possuam servicos de enfermagem e atendimento
terapéutico direto ao paciente, durante 24 horas, com disponibilidade
de servicos de laboratorio e radiologia, servicos de cirurgia e/ou
parto, bem como registros médicos organizados para a rapida
observacdo e acompanhamento dos casos.

8 2° Para efeito de enquadramento do estabelecimento como
hospitalar levar-se-4, ainda, em conta se 0 mesmo esta
compreendido na classificacdo fiscal do Cadastro Nacional de
Atividades Econdmicas (CNAE), na classe 8511-1 — Atividades de
Atendimento Hospitalar.

8 3° Séo considerados pagamentos de servigos hospitalares, para os
fins desta Instrucdo Normativa, aqueles efetuados as pessoas
juridicas:

I - prestadoras de servicos pré-hospitalares, na area de urgéncia,
realizados por meio de UTI movel, instaladas em ambulancias de
suporte avancado (Tipo ‘D) ou em aeronave de suporte médico (Tipo
|E1); e

Il - prestadoras de servicos de emergéncias meédicas, realizados por
meio de UTI modvel, instaladas em ambuléncias classificadas nos
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Tipos ‘A’, ‘B’, ‘C’ e ‘F’, que possuam medicos e equipamentos que
possibilitem oferecer ao paciente suporte avancado de vida.”

Essa é a evolucdo normativa que interessa a resolucdo da
problemaética eleita no presente trabalho.

7.2. Exposicéo do problema e o seu enfrentamento

Ao instituir o beneficio de reducdo da base de calculo dos “servicos
hospitalares”, o legislador ordinario, na alinea a, inciso Ill, § 1°,
artigo 15, da Lei n® 9.249/95, utilizou como critério identificador
dessa expressdo apenas o funcional, ou seja, aquele que vincula
determinada atividade ao termo somente em decorréncia da sua
natureza.

Assim, foram considerados servicos hospitalares os atos de
prevencdo, promoc¢ao, assisténcia e atendimento a saude que
demandassem a realizacdo de procedimentos, a existéncia de
equipamentos em espaco fisico e com corpo profissional adequados,
desempenhados normalmente em ambiente nosocomial.

O enquadramento do oficio dentro da classe denominada “servicos
hospitalares” baseava-se, portanto, somente na averiguacdo do
conjunto de propriedades inerentes ao servico em si, sendo
despiciendo analisar questdes relacionadas a profissdo de todos os
socios da pessoa juridica, a forma de constituicdo da sociedade ou,
mais recentemente, ao numero minimo de leitos existentes no
ambiente em que fosse prestada.

Esse, inclusive, foi o entendimento manifestado sobre o tema pelo
Ministério da Saude — em razdo de questionamento efetuado pelo
antigo Secretario da Fazenda Nacional, Sr. Everardo Maciel —, através
da Nota Técnica CGPI/DP/SIS/MS n°© 020, de 18 de fevereiro de
2002, na qual o Sr. Secretario de Gestdo de Investimentos do
Ministério da Saude afirmou o seguinte:

“Conforme exposto acima, podemos concluir que as definicdes sobre
servicos hospitalares e servicos pré-hospitalares devem ser
elaboradas a partir da normatizacao atualmente vigente, podendo-se
resumir da seguinte forma:

a) SERVICOS HOSPITALARES: para verificagdo de servigcos
hospitalares, deve-se avaliar se no caso concreto a pessoa juridica
exerce uma das seguintes atribuicdes: i) promocdo, prevencado e
vigilancia a saude da comunidade; atendimento eletivo de assisténcia
a saude em regime ambulatorial; ii) atendimento imediato de
assisténcia a saude; prestacao de atendimento de assisténcia a saude
em regime de internacdo por periodo superior a 24 horas; iii)
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atendimento a pacientes internos e externos em acfes de apoio
direto ao reconhecimento e recuperacdo do estado de saude. A
execucao de uma das atividades ou a combinagcdo de uma ou mais
dessas atribuicdes podem vir a constituir servi¢go hospitalar, devendo-
se analisar cada situacdo de forma individualizada. A andlise sobre o
servico prestado deve considerar, ainda, se o estabelecimento possui
estrutura fisica condizente com as atividades que desempenha.
Eventualmente, havendo dudvidas quanto a natureza do servico,
sugere-se que a Receita Federal encaminhe ao Ministério da Saude

consulta sobre o caso concreto.”

Nos mesmos moldes, também foi a posicdo adotada, de modo
uniforme, pelo egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regido no
seguinte excerto:

“TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA. SOCIEDADE
CIVIL. SERVICO DE HEMODIALISE. SERVICO HOSPITALAR. REDUCAO
DA ALIQUOTA.

A autora, sociedade civil, autbnoma, presta servicos de hemodialise
dentro de hospital. Sua atividade se enquadra no conceito ‘servicos
hospitalares’, pois que diretamente ligado a saude humana. Portanto,
a aliquota aplicavel sobre a receita bruta mensal, para o efeito de
apuracao do imposto de renda — pessoa juridica, € a reducao, de 8%.
Seguranca concedida. Remessa Oficial e Apelacdo da impetrada
conhecidas e improvidas.”(TRF42 Regido, MAS ne
1999.04.01.0835114, Rel. Juiza Maria Isabel Pezzi Klein, DJU
19.09.00).

Seguindo idéntico raciocinio, a decisdo proferida pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, ao apreciar a Apelacdo em Mandado
de Seguranca n© 2001.01.04.019575-4. O voto do Desembargador
Relator, Dr. Luiz Carlos de Castro Lugon, endossa os fundamentos
lancados pela sentenga de primeira instancia, fixando conceitos
importantes que vao ao encontro da definicAdo esposada pelo
Ministério da Saude, como denota o seguinte trecho:

“Entdo, aos servicos que demandem rotinas, procedimentos,
equipamentos, espaco fisico, pessoal altamente especializado e
demais caracteristicas vinculadas a saude da pessoa, desempenhados
normalmente em ambientes de nosocomios, ndo se pode rejeitar o
rotulo de ‘hospitalares’, ainda que, em descompasso com O
entendimento do fisco, suas instituicbes promotoras gozem de
autonomia técnica e administrativa. O tema, tenho eu, foi bem
abordado pelo i. Julgador a quo, cujas letras, pela pertinéncia, ora
reproduzo:
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‘Entendo que tal conceito deve ser interpretado tendo em vista a
natureza do servico prestado, e ndo o local de sua prestacdo ou a
subordinacdo do prestador do servi¢co ao estabelecimento hospitalar.

¢..)

Ainda, vé-se que toda a redacao do artigo 15 da Lei n® 9.249/95 esta
centrada no critério de natureza do servi¢o prestado como indicador
da base de céalculo a ser adotada na tributacdo pelo Imposto de
Renda. Neste sentido, refere-se o legislador a atividade de prestacao
de servicos de transporte, intermediacdo de negdcios, administracao,
locacdo ou cessdo de bens imodveis, moéveis e direitos de qualquer
natureza etc. Em nenhum momento adota critério da localizacdo da
prestacdo do servico ou de sua subordinacdo a determinada pessoa.
Nao poderia ser diferente para o conceito de servicos hospitalares e

servigos em geral’.

Nota-se que esse critério exclusivamente funcional, utilizado pelo
criador da lei para delimitar a amplitude seméantica do enunciado em
enfoque, permite a qualquer aplicador concluir, de pronto, que a
expressao “servicos hospitalares” ndo constitui predicado exclusivo
dos hospitais, tampouco todas as receitas auferidas pelos nosocémios
podem receber tratamento tributario idéntico, pois as atividades
distintas dessa natureza nio estdo sujeitas a tributacéo favorecida. E
0 que se verifica, por exemplo, com a exploracdo de estacionamento
e a receita decorrente de locacao.

Destarte, mesmo que prestadas dentro de hospitais, atividades com

peculiaridades distintas das inerentes ao oficio tipicamente hospitalar
nao estdo sujeitas a base de calculo de 8% (oito por cento) da receita

hY

bruta mensal; e, por outro lado, os servicos ligados a saude e
prestados por clinicas especializadas, com caracteristicas
hospitalares, gozam desse beneficio.

Com supedaneo nesse entendimento, apresentam-se as seguintes
decisbes administrativas sobre o tema, como se observa:

“MINISTERIO DA FAZENDA
SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL

SUPERINTENDENCIA REGIONAL DA RECEITA FEDERAL DA 22 REGIAO
FISCAL

SOLUCAO DE CONSULTA N° 48, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2003

ASSUNTO: Contribuicédo social sobre o Lucro Liquido — CSLL
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EMENTA: PAGAMENTO MENSAL. PERCENTUAIS. CLINICA
RADIOLOGICA.

Esta sujeita a aliquota de doze por cento, para fins de definicdo da
base de céalculo da CSLL, a prestacédo de servicos de complementacao
diagnodstica e terapéutica (exames radiolégicos), tendo em vista
inserir-se no rol dos servigos hospitalares.

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n® 9.249, de 1995, arts. 15, § 19, Ill, e
20.

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ

EMENTA: LUCRO PRESUMIDO. PERCENTUAIS. CLINICA
RADIOLOGICA.

A prestacdo de servigcos de complementacado diagnostica e terapéutica
(exames radioldgicos), por se enguadrarem entre as atividades
compreendidas nas atribuicOes de atendimento a pacientes internos e
externos, em acdes de apoio direto ao reconhecimento e recuperacao
do estado da saude, poderdo ser enquadradas cOomo Servigcos
hospitalares, cabendo a aplicacdo, as referidas atividades, do
percentual de oito por cento para fins de determinacdo do lucro
presumido.”

“MINISTERIO DA FAZENDA
SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL

SUPERINTENDENCIA REGIONAL DA RECEITA FEDERAL DA 32 REGIAO
FISCAL

SOLU(;AO DE CONSULTA N° 19, DE 15 DE OUTUBRO DE 2003
ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ

EMENTA: LUCRO PRESUMIDO. PERCENTUAIS. SERVICOS MEDICOS
PRESTADOS POR CLINICAS DE ORTOPEDIA E TRAUMATOLOGIA.

A prestacdo de servicos de clinica médica de ortopedia e
traumatologia, por se enquadrar entre as atividades compreendidas
nas atribuicbes de atendimento a pacientes internos e externos em
acOes de apoio direto ao reconhecimento e recuperacdo do estado da
salde, podera ser considerada como servi¢os hospitalares, podendo
ser aplicado as referidas atividades o percentual de 8% (oito por
cento), para fins de determinacéo do lucro.”
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Contudo, a partir da edicdo da IN n® 306/03, esse entendimento
administrativo supramencionado deixou de ser predominante e
surgiram muitas controvérsias a respeito da extensdo do conceito
“servigos hospitalares”, pois, a titulo de mera regulamentacdo da
alinea a, inciso IlIl, § 1°, artigo 15, da Lei n® 9.249/95, foram
incluidas nessa classe de atividades outras com propriedades
distintas das do conjunto de caracteristicas dos servicos hospitalares.

Reconhecendo, assim, a enorme brecha aberta para incluir na base
de célculo reduzida de 8% (oito por cento) receitas ndo provenientes
de servicos com natureza hospitalar, bem como o grande prejuizo
arrecadatério que sofreria em decorréncia desse enquadramento
abrangente — na medida em que ndo apenas a retencdo dos valores
pagos pelo SUS se sujeitaria a base de céalculo de 8% da receita
bruta, mas também o pagamento definitivo ao final de cada periodo
de apuracado —, a Fazenda Nacional procurou corrigir o primeiro erro
cometido através da edicdo da IN n°® 306/03 com outro equivoco tao
flagrante quanto o anterior, mediante a edicdo do Ato Declaratorio
Interpretativo SRF n°© 18, de 23 de outubro de 2003.

Neste ADI SRF n® 18/03, a Administracdo Fazendaria determinou que
0 enquadramento no termo “servicos hospitalares” s6 seria viavel
para as receitas provenientes de atividades hospitalares prestadas
por estabelecimentos assistenciais de saude, desde que nao
exclusivamente pelos s6cios da empresa, bem assim que a pessoa
juridica fosse constituida sob a forma empresarial.

E, finalmente, procurando colocar uma pa de cal sobre toda a
divergéncia ainda existente, sempre tendo em vista seus interesses
nitidamente arrecadatorios, a Secretaria da Receita Federal, no dia 15
de dezembro de 2004, cometeu outro erro ao editar a Instrucao
Normativa n® 48, concluindo que se enquadram no termo “servi¢cos
hospitalares” tao-somente aqueles prestados por estabelecimentos
hospitalares, estes considerados como 0s que possuem, no minimo,
cinco leitos para internacdo, que garantam o atendimento béasico de
diagnodstico e tratamento, com equipe clinica organizada e com prova
de admissdo e assisténcia permanente prestada por médicos, que
possuam servicos de enfermagem e atendimento terapéutico direto
ao paciente, durante 24 horas, com disponibilidade de servicos de
laboratério e radiologia, servicos de cirurgia e/ou parto, bem como
registros meédicos organizados para rapida observacdo e
acompanhamento dos casos.

Além disso, passou a ser exigido que o estabelecimento hospitalar
esteja compreendido na classificacdo fiscal do Cadastro Nacional de
Atividades Econdmicas (CNAE), na classe 8511-1 — Atividades de
Atendimento Hospitalar.
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Do mero exame literal dos dispositivos infralegais supra-referidos, é
possivel verificar, com clareza, que a Fazenda Nacional incorreu em
equivoco ao afrontar o Principio da Legalidade em seu nucleo
essencial, porquanto: a um, extrapolou o campo de delimitacdo do
conceito de “servicos hospitalares” disposto na alinea a, inciso Ill, 8
1°, artigo 15, da Lei n® 9.249/95, incluindo atividades distintas desse
grupo na IN n© 306/03; a dois, restringiu esse campo, mediante o
ADI SRF n© 18/03, condicionando o enquadramento no termo
“servicos hospitalares” somente as atividades ndo prestadas
exclusivamente pelos so6cios da pessoa juridica, bem como
executadas no seio de sociedade empresarial (com contrato
constitutivo arquivado na Junta Comercial); e, a trés, restringiu,
novamente, a amplitude semantica do termo, mediante a IN SRF n®
48/04, exigindo que o servico seja prestado por entidade hospitalar,
com no minimo cinco leitos, aberta 24 horas, com disponibilidade de
servicos de laboratdrio e radiologia, servigcos de cirurgia e/ou parto e,
ainda, classificada na classe 8511-1 do CNAE.

E isto é literalmente um absurdo, pois em nenhuma das trés
tentativas referidas a Secretaria da Receita Federal preocupou-se em
simplesmente regulamentar o alcance do enunciado “servigos
hospitalares”, permitindo a sua fiel e uniforme execucdo segundo os
moldes delimitados pelo legislador ordinario com base no critério
exclusivamente funcional.

Nado. Em trés reiteradas afrontas ao Principio da Legalidade, o
Administrador Fazendario invadiu o seu campo de competéncia
regulamentar para inovar no ordenamento juridico, ora ampliando a
base conceitual delineada pelo legislador e ora restringindo o seu
espectro.

Essa constatacdo torna-se evidente, inicialmente, através de um
exame semantico da linguagem utilizada pelo legislador, pois
percebe-se que o critério funcional designativo(52) eleito por ele ndo
foi observado na IN n® 306/03, na medida em que, em vez de elencar
o0 conjunto de propriedades consideradas essenciais para identificar
um servigo como hospitalar, o Administrador enumerou, de modo
exaustivo, o conjunto de atividades que a seu ver, se enquadram
nessa classe. E essa tentativa peca por extrapolar a amplitude
semantica do termo, bem assim por adotar critério de conceituacao
distinto do legal, qual seja, o denotativo, e ndo o designativo.

O ADI SRF n° 18/03 e a IN SRF n® 48/04 também macularam a
garantia constitucional da legalidade, porqguanto, mesmo escolhendo
critério de conceituacdo idéntico ao do legislador, ou seja, O
designativo, impuseram a observancia de caracteristicas que nao se

restringem a natureza do oficio, exigindo propriedades numéricas
(minimo cinco leitos), burocraticas (classificacdo CNAE 8511-1),
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temporais (atendimento 24 horas), infra-estruturais (disponibilidade
de servicos de laboratorio, mais radiologia, mais cirurgia ou parto), e
societarias (ser sociedade empresarial) que destoam das
propriedades inerentes aos servigos hospitalares.

Ora, por certo que possui natureza hospitalar a prestacdo de servico
de hemodidlise, em clinica particular, com a capacidade de
atendimento apenas para dois pacientes, atendimento em horario
comercial, sem a disponibilidade de servico de cirurgia, em sociedade
constituida sob a forma civil, e ndo empresarial.

E, segundo essas duas ultimas referéncias normativas infralegais, tal
atividade nédo se enquadra na base de calculo reduzida de 8% da
receita bruta para o imposto de renda devido mensalmente.

De outra banda, analisando o cenério histérico em que foram
editadas as fustigadas normas infralegais, conclui-se que, em
decorréncia do enorme déficit de arrecadacédo que sofreriam os cofres
fazendarios com a aplicacdo escorreita da norma legal sob enfoque
ou, ainda pior, segundo os critérios da IN n® 306/03, a Secretaria da
Receita Federal se viu obrigada a limitar o campo de abrangéncia da
base de calculo reduzida do IR, condicionando o enquadramento de
servicos hospitalares a requisitos estranhos aos decorrentes da sua
natureza.

Ainda, examinando a questdo sob o angulo pragmatico, denota-se
que as imposicdes relacionadas a forma societaria, numero de leitos,
horario de atendimento ao publico etc, ndo sdo enumeradas pelos
usuarios da linguagem em seu meio social como determinantes da
classificacdo servigcos hospitalares, pois, conforme a jurisprudéncia e
as decisdes da proépria Secretaria da Receita Federal e do Conselho de
Contribuintes anteriores a entrada em vigor das normas infralegais
em analise, bastava, basicamente, restar configurado o carater
interventivo, a titulo de atendimento, assisténcia, efetivacdo de
exames ou obtencao de diagndsticos, em ambientes dotados de todas
as condicdes necessarias para tanto.

Finalmente, realizando uma exegese teleolégica do enunciado legal
“servicos hospitalares”, conclui-se que a intencdo almejada pelo
legislador ordinario foi a de preservar valores constitucionais como a
dignidade da pessoa humana, disposto no artigo 1°, inciso IllI; o
direito a vida, estampado no artigo 5°, caput; e o plexo de direitos a
saude, conforme determinado no artigo 194, todos da Magna Carta.

Todavia, em nenhuma tentativa de carater normativo perpetrada pela

Administracdo Fazendéaria foi observada, a risca, essa finalidade
perseguida pelo Congresso Nacional.
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Ao contrario, sem a menor preocupacdo, o Poder Executivo, através
de instrumentos infralegais, delimitou em reiteradas circunstancias e
de modos distintos o conceito de servi¢os hospitalares, ndo obstante
0 surgimento de contrastes flagrantes entre a sua moldura mutante e
a fixa delimitada na lei.

E, assim, terminou por extrapolar a sua competéncia regulamentar,
pois nao se limitou a resolver o problema de execucao da lei — na
hipétese de ordem técnico-juridica, como s6i acontecer —, mas inovou
na ordem juridica, criando uma base de calculo ora praeter legem e
ora contra legem.

Saliente-se que exclusivamente a lei pode definir o aspecto
quantitativo da hipotese de incidéncia tributaria (base de calculo e
aliguota), razao pela qual qualquer tentativa de redefinicdo da carga
tributaria dos contribuintes devera observar a determinacdo contida
no artigo 150, inciso I, e artigo 97, inciso VI, ambos do Cdédigo
Tributario Nacional.

Nesta toada, o Poder Executivo nas trés circunstancias ora analisadas
agiu totalmente desamparado de respaldo constitucional, pois
ofendeu o Principio da Legalidade em suas duas facetas, a formal e a
material, porquanto, respectivamente, inovou na esfera obrigacional
tributaria mediante instrumento normativo infralegal e alterou a base
de célculo da hipétese de incidéncia tributaria do imposto de renda
calculado sobre 8% da receita bruta, quando deveria apenas
explicitar a sua aplicacdo sem desantura-la, ja que a delimitacdo dos
cinco discrimens de qualquer hipotese de incidéncia tributaria deve
estar exaustivamente prevista na lei.

Nem se diga, outrossim, que o legislador constituinte originario
conferiu poder ao Executivo para alterar o aspecto quantitativo dos
impostos, pois isso se deu somente com a aliquota — e ndo com a
base de calculo — e atingindo apenas alguns impostos — excluido o
imposto de renda.

Por todo o exposto, percebe-se que, procurando desenfreadamente
satisfazer sua ansia arrecadatoria através da modificacdo constante
da amplitude do conceito de “servicos hospitalares”, o Poder
Executivo estd ocasionando no seio dos contribuintes inseguranca e
incerteza juridicas, circunstancias que o principio da legalidade,
albergado na Constituicdo Federal como garantia fundamental,
justamente procura evitar.

E assim, sem a nossa devida atencdo e ancorada pela morosidade

judicial, a Administracdo Fazendaria vai angariando fundos, de modo
totalmente inconstitucional, até que seja obstada a tanto através de
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iniciativas isoladas de certos contribuintes em ver protegido o seu
direito mediante a prestacéo da tutela jurisdicional.

Enquanto isso, os resquicios de arbitrio sufragados pela certeza da
autotributacdo vao sendo alimentados a cada dia que passa como
Unica alternativa viavel e eficiente para a manutencdo do equilibrio
dos gastos publicos.

E esse modus operandi ndo pode ser aceito, caso contrario tornar-se-
a totalmente sem sentido o esforco empregado desde a publicacdo da
Carta do Jodo-Sem-Terra para formarmos um Estado Democratico de
Direito.

Nesses termos, a fim de conferir um desfecho sobre o que deve ser
classificado como “servicos hospitalares”, entendemos que deve ser
levado em consideracdo o conteudo do artigo 197 da Carta Maior que
atribui ao Poder Publico o 6nus de fiscalizar, regulamentar e controlar
as acdes e servicos de saude, concluindo-se que o conceito adequado
e pertinente é o proposto pelo Ministério da Saude na Nota Técnica
CGPI/DP/SIS/MS n®© 020, de 18 de fevereiro de 2002, supracitada,
seja porque: a um, consagra os valores fundamentais h& pouco
referidos; a dois, privilegia um segmento da atividade econdmica cuja
atividade é tdo necessaria a populacao; a trés, deixa margem a uma
analise individualizada em caso de duvida; e, a quatro, nao foi
emitido por um dos integrantes da relacdo juridico-tributaria
envolvida, mas pelo 6rgao publico especializado neste mister.

Conclusao

Diante das assertivas e constatacdes alinhadas no presente estudo,
chega-se ao seu término com as seguintes conclusoes:

1) o sistema juridico é formado por um conjunto de normas
hierarquicamente estruturadas, cujo fundamento de validade é a
norma superior;

2) dentro da piramide juridica a posicdo de cuspide é ocupada pela
Constituicdo, considerada a lei fundamental cujas normas albergam
os valores eleitos pelos representantes do povo como essenciais;

3) nenhuma norma juridica sera considerada valida se estiver em
desacordo com a Constituicao;

4) o Direito Positivo obedece a logica debdntica do dever-ser, na qual
as proposi¢cfes sao validas ou invalidas, enquanto a Ciéncia Juridica
segue a logica apofantica das verdades e falsidades;

5) o modelo hermenéutico adotado no presente trabalho adota como
premissa basica para toda construcdo cientifica a concepcao de que a
linguagem ndo é mero instrumento entre o sujeito e o objeto, mas

42 Revista de Doutrina da 42 Regiéo, n. 16, 23 fev. 2007



constitui o proprio mundo no qual estdo inseridos o sujeito e o
objeto;

6) a partir de Nietzsche, Wittgenstein e do Circulo de Viena, as
teorias cientificas deixaram de ser instrumentos de descoberta da
realidade e passaram a ser as proprias construtoras da mesma. E,
nesse contexto, o mundo passou a ser compreendido mediante o
patrimoénio de nocbes pré-concebidas que orienta a identificacdo dos
objetos;

7) na seara juridica, a heranca histérica do ser como instrumento de
limitacdo da compreensdo do mundo é identificada como o “senso
comum tedrico”, responsavel pelo “circulo hermenéutico” existente na
comunidade;

8) a construcdo da realidade, contudo, ndo deve estar limitada as
idéias pré-assentadas pelo “senso comum teodrico”, devendo estar
sujeita ao “senso de possibilidades” capaz de provocar mudancas e
revelar que pré-juizos nunca questionados ndo passam de meras
reproducdes inauténticas;

9) a partir da recepcdo do Giro Linguistico no ambito juridico, o ato
de interpretar o direito deixou de ser a descoberta do verdadeiro
sentido da lei, para tornar-se a proépria criacdo do conteudo, sentido e
alcance da comunicacao legislada;

10) constituindo o Direito Positivo em linguagem formada por termos
prescritivos dirigidos ao comportamento social nas relacfOes
intersubjetivas, sua interpretacdo segue os trés planos fundamentais
da sintaxe, semantica e pragmatica;

11) o plano sintatico refere-se a relacdo existente entre os signos
linglisticos, sem importar seu reflexo no exterior. O semantico
estuda os signos em suas relacdes com o0s objetos a que se referem.
E o pragmatico preocupa-se com a forma segundo a qual o usuario
do signo utiliza a linguagem em seu meio social;

12) o exame do discurso prescritivo do direito através dos trés planos
supra-referidos néo exclui os métodos classicos de interpretacao:
literal, sistematico, légico, histérico e teleoldgico;

13) somente no final do século XX, com a introducdo ao Pés-
Positivismo, as novas Constituicbes reconheceram a necessidade de
acolhimento dos principios, convertidos em fundamento de toda a
construgdo normativa constitucional e infraconstitucional dos
sistemas;

14) eles deixaram de possuir carater meramente programatico para
assumir a posicdo de mandamento nuclear dos sistemas juridicos,
impondo a todo processo de interpretacdo, aplicacdo e criacdo do
direito a necessidade de submissdo aos seus parametros a fim de ser
validamente concretizado;

15) os principios constitucionais sdo a sintese dos valores mais
relevantes do ordenamento juridico, na medida em que expressam o
consenso social existente sobre os mesmos;

16) nesse contexto, ensejam a necessidade de adequacdo de todo o
sistema as suas diretrizes, a fim de que a integralidade da teia
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normativa guarde, na esséncia, o nucleo imodificavel dos ideais
considerados supremos;

17) o Principio da Legalidade — albergado no artigo 5°, inciso II, e
reiterado especificamente no Sistema Tributario Nacional no artigo
150, inciso I, ambos da Constituicdo Federal — goza da rigidez
absoluta, disposta no artigo 60, inciso Il, da Magna Carta, nao
podendo ser excluido ou alterado pelo poder constituinte derivado em
situacdo alguma, tendo em vista a sua importancia para a garantia
das liberdades individuais, para a manutencdo da forma republicana
de estado e a separacao dos poderes;

18) o Principio da Legalidade Tributaria remonta a ldade Média e
surge em decorréncia do fortalecimento do poder nas maéaos dos
senhores feudais, 0s quais passaram a exigir que a criagcdo dos
tributos dependesse, sempre, da manifestacdo de vontade dos
governados e ndo mais da imposicado do Estado;

19) o grande marco histoérico de positivacdo do mesmo foi no século
Xl, através da Magna Carta imposta a Jodo-Sem-Terra pelos bardes
normandos;

20) contudo, nessa época, o0 Principio da Legalidade restringia-se a
elite do poder estatal, ndo passando de um pacto entre os bardes
normandos e o Rei Jodo-Sem-Terra;

21) somente com o passar dos séculos esse principio foi tornando-se
instrumento efetivo de limitacdo ao poder de tributar e concretizando
o ideal de co-participacdo politica dos cidadaos-contribuintes no
processo de criagcdo e no conteudo da imposicao tributéria;

22) foi com o surgimento da teoria e da pratica da triparticdo dos
Poderes que o Principio da Legalidade adquiriu nova conotacao, pois a
partir de entdo a tributacdo passa a exigir lei escrita em sentido
formal (ato do Congresso) e material (norma impessoal, abstrata e
obrigatdria);

23) na forma de governo republicana, a inauguracdo do ordenamento
juridico s6 pode ser efetivada por ato normativo primario, por
exceléncia, considerado a expressao da vontade geral, pois, editando
a lei, a sociedade, através de seus representantes (legisladores), se
auto-regula, impondo limitacfes a liberdade e a propriedade de todos
em vista do bem comum;

24) a importancia do Principio da Legalidade, especialmente na seara
tributéaria, é evidente, pois de pouco valeria a protecdo a propriedade
privada (art. 5°, inciso XIIl, e art. 170, inciso IlI, ambos da
Constituicdo Federal), caso inexistisse a garantia cabal e solene de
que os tributos ndo podem ser fixados ou alterados pelo Poder
Executivo, mas sé pela lei;

25) o Principio da Legalidade é responséavel pela efetivacdo de uma
das funcbées mais importantes do direito: a concessdo de certeza as
relacdes sociais, subtraindo do campo de atuacdo estatal qualquer
resquicio de arbitrio;

26) em resumo, no campo tributario, o Principio da Legalidade ganha
importancia extrema porque garante a exigéncia da auto-imposicéao,
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obsta o exercicio do poder de tributar arbitrariamente e permite ao
contribuinte planejar seus atos mediante a certeza de qual sera a
carga tributaria a ser suportada no futuro;

27) num Estado Democréatico de Direito no qual a democracia e a
contencao do arbitrio sdo a ténica, apenas o ato normativo emanado
pelo Congresso Nacional (na esfera federal) mediante a observancia
de todas as etapas procedimentais previstas no seio da Constituicao é
que possui validade para restringir o exercicio de direitos e liberdades
do cidadéo;

28) fora essa fonte, nenhuma outra espécie normativa possui
validade para inaugurar o ordenamento juridico, a ndo ser nas
hipoteses excepcionalmente previstas pelo legislador constituinte;

29) ao destacar a lei como fonte primaria, por exceléncia, do sistema
normativo, o Principio da Legalidade consagra o axioma contido no
artigo 1°, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, pois efetiva a
idéia de auto-imposicao e limita o exercicio do Poder Estatal;

30) o Principio da Legalidade Tributaria possui duas facetas: a
Legalidade Material e a Legalidade Formal. Na primeira, exige-se que
todos os elementos necessarios ao surgimento da obrigacao tributaria
devam ser pormenorizadamente descritos nas hipoteses legais; ja na
segunda, impde-se que a criacdo de uma obrigacdo tributaria seja
feita, exclusivamente, através do instrumento legal;

31) a Teoria da Incidéncia adotada no presente estudo é a que
diferencia fato de evento, considerando aquele como a afirmacao
sobre o0 objeto e este como o préprio objeto.

Assim, segundo esse entendimento, a incidéncia geradora da
obrigacdo tributaria s6 ocorre quando a situacdo fatica descrita na
hipdtese de incidéncia tributaria se transforma em linguagem atraveés
dos meios oficiais previstos para tanto no ordenamento juridico
(lavratura do auto de infracdo, lancamento tributario, certidao, etc.);
32) a norma tributaria € composta por um prescritor que contém uma
obrigacdo de cunho econémico, um dever imposto ao contribuinte de
entregar determinada quantia aos cofres publicos, o qual, acaso
descumprido, gera a imputacdo de uma sanc¢ao consistente no dever
de pagar a integralidade do tributo devido, com todos o0s seus
consectarios legais, e multa;

33) a norma juridica tributaria possui cinco discrimens: material,
especial e temporal, situados no antecedente; e pessoal e
quantitativo localizados no prescritor;

34) esses cinco elementos, a fim de ser satisfeito o Principio da
Legalidade Material, precisam estar exaustivamente descritos no
diploma legal de forma clara, acessivel e objetiva;

35) o ato de definicao do tributo conferido pelo legislador constituinte
originario ao legislador ordinario constitui-se numa funcéao
estritamente interpretativa do nucleo essencial do conceito
constitucional, de modo a torna-lo, sempre, determinado;

36) por isso, a Tipicidade a ser adotada para satisfazer os valores da
seguranca juridica e isonomia deve ser a Cerrada, e ndo a Aberta,
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pois somente através da primeira ndo é conferido ao Executivo,
tampouco ao Judiciario, poder para definirem, modificarem ou
extinguirem obrigacao tributéria;

37) a Constituicdo Federal conferiu ao Poder Executivo faculdade para
definir a aliguota de alguns impostos (artigo 153, incisos I, II, IV e
V), sem, contudo, estender tal poder a fixacdo da base de calculo;
38) ao Poder Executivo cumpre apenas regulamentar e explicitar a
aplicacdo da lei, quando a mesma deixar margem para tanto, sem,
todavia, extrapolar os seus limites, porque ela possui posicdo de
supremacia perante o regulamento no ordenamento juridico;

39) em face de uma lei omissa ou obscura, o Poder Executivo nao
pode interferir, restando ao Poder Judiciario, caso suscitado a tanto, o
dever de declarar a insuficiéncia da norma para gerar obrigacao
tributaria, somente suprivel através de ato formal e materialmente
legislativo;

40) a base de calculo do imposto de renda sujeito ao recolhimento
sob a forma presumida para as prestadoras de servigos hospitalares
corresponde a 8% sobre a receita bruta auferida mensalmente, nos
termos do artigo 15, 8 1°, inciso 11, a, da Lei n® 9.249/95;

41) durante muito tempo, a Receita Federal conceituou o termo
“servigcos hospitalares” levando em consideracao apenas o0 aspecto
funcional;

42) porém, duavidas surgiram e a Receita Federal, procurando
soluciona-las, editou a IN n® 306, de 12 de marco de 2003, na qual
elencou todas as atividades enquadradas como servicos hospitalares;
43) diante da ampliacdo exagerada do conceito, com inclusdo de atos
nao condizentes com o aspecto funcional, a Receita Federal percebeu
a enorme brecha que havia aberto, a qual acarretaria uma diminuicao
consideravel da arrecadacao do imposto de renda, e resolveu publicar
0 Ato Declaratério Interpretativo n© 18, de 23 de outubro de 2003,
condicionando o enquadramento ao termo “servi¢cos hospitalares” as
atividades que néao fossem prestadas exclusivamente pelos sécios da
pessoa juridica, bem como executadas no seio de sociedade
empresarial (com contrato constitutivo arquivado na Junta
Comercial);

44) procurando corrigir o erro cometido, a Administracdo Fazendaria
cometeu outro, editando a IN n© 48, de 15 de dezembro de 2004,
que limitou ainda mais o conceito de “servi¢cos hospitalares”, impondo
para a adequacdo ao mesmo O0S servicos prestados por
estabelecimentos que possuem, no minimo, cinco leitos para
internacdo, que garantam o atendimento béasico de diagnéstico e
tratamento, com equipe clinica organizada e com prova de admissao
e assisténcia permanente prestada por médicos, que possuam
servicos de enfermagem e atendimento terapéutico direto ao
paciente, durante 24 horas, com disponibilidade de servicos de
laboratério e radiologia, servicos de cirurgia e/ou parto, bem como
registros meédicos organizados para rapida observacdo e
acompanhamento dos casos.
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Além disso, passou a ser exigido que o estabelecimento hospitalar
esteja compreendido na classificacao fiscal do Cadastro Nacional de
Atividades Econdmicas (CNAE), na classe 8511-1 — Atividades de
Atendimento Hospitalar;

45) contudo, ao instituir o beneficio de reducdo da base de calculo
dos servicos hospitalares, o legislador utilizou como critério
identificador dessa expressao apenas o funcional, ou seja, aquele que
vincula determinada atividade ao termo em decorréncia da sua
natureza;

46) por isso, as decisfes jurisprudenciais em consonancia com o
Ministério da Saude enquadravam nesse conceito todos os atos de
prevencdo, promoc¢ao, assisténcia e atendimento a saude que
demandassem a realizacdo de procedimentos, a existéncia de
equipamentos em espaco fisico e com corpo profissional adequado,
desempenhados normalmente em ambiente nosocomial;

47) através do critério exclusivamente funcional é possivel concluir,
de pronto, que a expressdo “servicos hospitalares” n&o constitui
predicado apenas dos hospitais, tampouco todas as receitas auferidas
pelos nosocémios podem receber tratamento tributario idéntico, pois
as atividades distintas dessa natureza ndo estao sujeitas a tributacado
favorecida, como ocorre com a exploracdo de estacionamento e a
receita proveniente de locacéao;

48) nas trés tentativas infralegais perpetradas pela Secretaria da
Receita Federal, o Principio da Legalidade Tributéaria foi ofendido, pois
0 Administrador Fazendéario extrapolou seu dever regulamentar,
tendo inovado no ordenamento juridico, ora ampliando a base
conceitual delineada pelo legislador e ora restringindo o seu espectro;
49) mediante exame semantico da linguagem utilizada pelo
legislador, percebe-se que o critério funcional designativo nao foi
observado pela IN SRF n® 306/03, porquanto ao enumerar, de modo
exaustivo, o conjunto de atividades enquadradas no termo extrapolou
a amplitude semantica do mesmo e elegeu critério conceitual distinto,
qual seja o denotativo;

50) sob esse mesmo enfoque a ADI SRF n© 18/03 e a IN SRF n°
48/04 também macularam o Principio da Legalidade Tributaria,
porque condicionaram 0 enquadramento ao termo ‘“servicos
hospitalares” a observancia de requisitos estranhos a natureza do
oficio;

51) o exame do cenario histérico existente a época da edicdo das
normas infralegais fustigadas revela que a Receita Federal se viu
obrigada a restringir o conceito de “servicos hospitalares” aquém do
limite legal, a fim de nao sofrer déficit arrecadatorio;

52) sob o angulo pragmatico, conclui-se que as imposicoes
relacionadas a forma societaria, numero de leitos, horario de
atendimento ao publico, etc. ndo sdo enumeradas pelos usuarios da
linguagem, em seu meio social, como critérios relevantes para a
classificagcéo “servicos hospitalares”, visto que, conforme decisdes dos
Tribunais, do proéprio Ministério da Fazenda e do Conselho de
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Contribuintes, bastava restar caracterizado o carater interventivo, a
titulo de atendimento, assisténcia, efetivacdo de exames ou obtencao
de diagndsticos, em ambientes dotados de todas as condicfes
necessarias para tanto;

53) finalmente, realizando uma exegese teleoldgica do enunciado
legal “servicos hospitalares”, percebe-se que a intencdo almejada
pelo legislador ordinario foi a de preservar valores constitucionais
como a dignidade da pessoa humana, disposto no artigo 1°, inciso
I1l; o direito a vida, estampado no artigo 5°, caput; e o plexo de
direitos a saude, conforme determinado no artigo 194, todos da
Magna Carta;

54) o Poder Executivo, nos trés atos normativos ora analisados, agiu
totalmente desamparado de respaldo constitucional, porque ofendeu
o Principio da Legalidade Tributaria em suas duas facetas, a formal e
a material, na medida em que, respectivamente, inovou na esfera
obrigacional tributaria mediante instrumento normativo infralegal e
alterou a base de calculo da hipétese de incidéncia tributaria do
imposto de renda calculado sobre 8% da receita bruta, quando
deveria apenas explicitar a sua aplicacdo sem desnatura-la, ja que a
delimitacdo dos cinco discrimens de qualquer hipotese de incidéncia
tributaria deve estar, exaustivamente, prevista na lei;

55) deve ser entendido, ao final, por “servicos hospitalares” o
conceito que leve em consideracédo o conteudo do artigo 197 da Carta
Maior que atribui ao Poder Publico o 6nus de fiscalizar, regulamentar
e controlar as acbes e servicos de saude, concluindo-se que o
conceito adequado e pertinente é o proposto pelo Ministério da Saude
na Nota Técnica CGPI/DP/SIS/MS n® 020, de 18 de fevereiro de
2002, supracitada, seja porque: a um, consagra os Vvalores
fundamentais ha pouco referidos; a dois, privilegia um segmento da
atividade econdmica cuja atividade é tdo necesséaria a populacdo; a
trés, deixa margem a uma analise individualizada em caso de duvida;
e, a quatro, ndo foi emitido por um dos integrantes da relacao
juridico-tributaria envolvida, mas pelo 6rgédo publico especializado
neste mister.
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