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ste trabalho tem por objetivo analisar, de forma sucinta, o tratamento

tributario aplicavel as operagdes de seguro-saude, em razdo de algumas

Fazendas Municipais pretenderem, indevidamente, ressalte-se desde ja, a
incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS).

A pretensdo pode até ser justificavel, embora ndo proceda de maneira
nenhuma a incidéncia do ISS. Isto porque, ndo obstante, pela visdo dos usuarios,
possam ser parecidas as operacoes de seguro-saude (estas sujeitas ao IOF-seguro) e
operagdes ordinarias de plano privado de assisténcia a saude (estas, em principio,
suscetiveis ao ISS), de fato e juridicamente cada espécie possui contornos proprios
que distinguem uma da outra.

E o que se pretende demonstrar nesta analise.

No Plano Legal

Porque tem a qualidade da precisio, de transcrever-se a defini¢do de seguro
trazida por Pedro Alvim, in “O Contrato de Seguro” (Editora Forense - Rio de
Janeiro, 32 edicdo, 1999), pg. 113, item 90:

“Seguro é o contrato pela qual o segurador, mediante o recebimento de
um prémio, obriga-se a pagar ao sequrado uma prestagdo, se ocorrer o
risco a que estd exposto’.

Dessa singela definicéo, ja se pode ter como um fato inconteste que tudo que
seja passivel de risco indenizavel economicamente - e ndo se constitua objeto
ilicito — pode ser objeto de um contrato de seguro firmavel entre um segurador e
um segurado.

E mais, que no seguro deve estar presente um fator de alea (imprevisibilidade)
na ocorréncia do dano coberto, o qual, verificado, determina & seguradora o
cumprimento da obrigacdo de indenizar (uma obrigacéo de dar).

Em vista disto, resta claro que a atividade securitaria tem cunho
financeiro, pois estd voltada a contratacdo da reparacdo material - indenizacio
- de determinado dano/prejuizo que pode ou nio vir a ser sofrido. Portanto, na
contratacdo do seguro hd, em verdade, a transferéncia da responsabilidade de
determinado risco — mas néo certo — para a seguradora, em troca de pagamento de
um preco denominado prémio.

Entdo, os custos possiveis de se verificarem nos cuidados com a saude
constituem objeto claramente seguravel.

E hd um revelador evoluir na histéria do capitulo seguro-saude no Brasil,
cujo apice foi atingido com o Decreto-lei n. 73, de 21.11.66, que, dispondo sobre
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o Sistema Nacional de Seguros Privados, trouxe toda uma secdo (Secdo I, do
Capitulo XII) cuidando daquele ramo. Vejam-se os arts. 129 e 130, § 2°, desse
Decreto-lei n.° 73/66:

“Art. 129 - Fica instituido o Seguro-Saude para dar cobertura aos riscos
de assisténcia médica e hospitalar.

Art. 130 - A garantia do Seqguro-Saude consistirdi no pagamento em
dinheiro, efetuado pela Sociedade Sequradora, a pessoa fisica ou juridica
prestante da assistéencia médico - hospitalar ao segurado. “

(-..)

Pardgrafo 2° - a livre escolha do médico e do hospital é condigdo
obrigatdria nos contratos referidos no artigo anterior. “

Assim, em que pese possam existir - e existam - entidades outras, que nio
seguradoras, voltadas para operagdes de planos de assisténcia a saude, fato é
que, com o Decreto-lei n.c 73/66, esse objeto passou a ser, formalmente, uma das
espécies de seguro exploravel por seguradora, submetendo-se, entdo, a tutela da
legislagcdo propria, inclusive, com muitos cuidados de controle e garantias antes
inexistentes (provisées matemadticas; garantias reais para reservas técnicas), que
passaram a ser adotados em prol do segurado.

Cumpre ja apontar, a guisa de esclarecimento preliminar, algumas
diferenciacdes entre o seguro-saude e os comumente chamados planos de saude.
Nos ditos planos de saude pode haver uma efetiva prestacdo de servico pelas
empresas, quando elas proprias exploram a atividade de atendimento de saude
mantendo ou contratando hospitais e rede para o atendimento dos seus clientes-
pacientes. Prestam, por si prdprias ou profissionais contratados os servicos de
medicina e exames complementares de diagndstico, estabelecendo, pois, vinculos
com os profissionais e estabelecimentos por meio dos quais tais servigos sio
prestados.

No caso das seguradoras que operam no ramo do seguro saude, a prestacdo
de quaisquer servigcos e a exploracdo de qualquer outro ramo negocial, além de
estranha ao objeto social dessas companhias, sdo expressamente vedadas pelo art.
73 do Decreto-lei n.> 73/66. Assim, fica patente a impossibilidade de caracteriza-
las como prestadoras de servicos.

“Art. 73 - As Sociedades Seguradoras ndo poderdo explorar qualquer
outro ramo de comércio ou industria’.

Entdo, quando uma seguradora opera plano de seguro-saude, as suas

operacdes da espécie praticadas com os estipulantes/segurados outra natureza nio
podem ter, a ndo ser o seguro.
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No Plano Contratual

Para bem ilustrar, vejam-se as seguintes clausulas de um contrato de SEGURO
DE REEMBOLSO DE DESPESAS DE ASSISTENCIA MEDICA E/OU HOSPITALAR:

CLAUSULAS

“1. OBJETIVO DO SEGURO

O seguro tem por objetivo garantir, dentro dos limites estabelecidos na
apdlice, para cada evento, o reembolso ao Segurado das despesas médico-
hospitalares decorrentes de doenca ou acidente pessoal, efetuadas com o
seu tratamento ou de seus dependentes devidamente incluidos na apdlice.”
1.1. Por evento entende-se todo o conjunto de ocorréncias e/ou servigos de
assisténcia médico-hospitalar que tenham por origem ou causa o mesmo
dano involuntdrio a saude do Segurado, em decorréncia de acidente
pessoal ou doenca, verificado apds o inicio da respectiva cobertura
individual. O evento se inicia com a comprovagdo da ocorréncia do dano
e termina com a alta hospitalar concedida ao paciente.

1.2. A Seguradora poderd, em nome e por conta do Segurado, efetuar
diretamente o pagamento das despesas médico-hospitalares a pessoa
fisica ou juridica prestadora dos servigos”.

“11. LIVRE ESCOLHA
Fica garantido ao Segurado a livre escolha de médicos, hospitais, clinicas
e laboratdrios, desde que legalmente habilitados’.

Vé-se, claramente, que a seguradora do contrato acima citado, e tomado como
exemplo, pratica, sem sombra de duvidas, o seguro-saude, pelo que se submete as
disposicoes aplicaveis a este tipo especifico de negdcio e nio a outras.

Afinal, o contato prevé, como obrigacido da seguradora, a cobertura de gastos
de saude (obrigagio de dar - indenizar), na medida em que se verificar (fator alea),
atendimento oneroso.

Um ponto que comumente suscita cisma - indevida, saliente-se desde ja
- quanto a efetiva natureza de seguro operacdes da espécie praticadas pelas
seguradoras, ¢ na pratica do sistema pelo qual o atendimento de saude pode ser
feito via profissionais referenciados (listados). Essa opcéo, todavia, existe apenas
para a comodidade dos segurados e agilidade nas relacées com o prestador do
atendimento de saude, cujos servicos sdo pagos pela seguradora por conta e ordem
dos respectivos tomadores dos servigos (segurados), por exemplo, ex vi da clausula
1.2 contratual acima transcrita. Ndo ha obrigacdo para o segurado utilizar-se
desses profissionais referenciados e nem os profissionais prestam o atendimento
por conta e ordem da seguradora e nem sdo por esta intermediados.

Ora, ¢ facilmente percebivel que tal sistema - referenciamento de
profissionais de saude - tem em vista unica e exclusivamente racionalidade e

06



melhor operacionaliza¢do do ressarcimento dos custos do atendimento de saude
propiciado ao segurado e seus dependentes, que ¢ o objeto do seguro contratado,
dotando-o de um mecanismo fécil e agil para esse proposito, além de ser vetor
de barateamento operacional (nio se deve perder de vista que a exploragio do
seguro-saude, assim como de qualquer outro ramo securitario, ¢ um negocio de
finalidade economica para a seguradora).

Saliente-se que o referenciar profissionais - na realidade uma simples listagem
de profissionais previamente contactados pelo sistema - ¢ mero procedimento
administrativo (cujo objetivo, conforme ja dito, é tornar o ressarcimento de
custos - objeto do seguro — mais agil e confortavel para o segurado e profissional
atendente), sem determinar nenhum outro vinculo desses profissionais com a
seguradora.

Note-se que, ao contrario do que ordinariamente acontece na exploragdo
de planos de saude que ndo da modalidade seguro, feita por entidades néo-
seguradoras, as seguradoras nio tém comprometimento com o atendimento de
saude em si mesmo considerado. Cabe-lhes cuidar tdo-s6 do aspecto financeiro
- o ressarcimento dos custos do atendimento -, em consondncia com a esséncia
negocial do seguro: trocar a assuncio de risco (de realizacdo eventual) por receitas
(os prémios).

Mas, nas operadoras de plano de saude que ndo seguradoras, ¢ uma
conseqiiéncia que o vinculo com o profissional de saude extravase o simples campo
financeiro do ressarcimento de custos, enveredando pelo proprio tratamento de
saude em si mesmo considerado. Nelas hd presente, em especial, uma obrigacio de
fazer acontecer o atendimento de saude, ou outra com esta conectada, enquanto
que nas seguradoras so ha a obrigacdo de indenizar o dano consegiiente ocorrido
(obrigacao de dar), ficando o buscar o atendimento e fazé-lo acontecer a cargo do
proprio segurado.

Se, na dtica do usudrio, essa diferenciacdo parece néo ter efeito pratico - ja
que o que lhe interessa ¢ ser atendido na sua necessidade de saude - juridicamente a
diferenca é imensa (e dai surgem relevantes conseqiiéncias no plano obrigacional),
pois, de uma empresa de plano de saide pode-se exigir o atendimento de saude,
ao passo que de seguradora que explora o seguro-saude pode-se exigir tdo-sd a
cobertura de um gasto com o tratamento de saude.

Até em consonancia com o disposto no acima ja transcrito paragrafo 2°, art.
130, do Decreto-lei n.° 73/66, é plenamente garantido ao segurado - condicio sine
qua non do seguro-saude - a livre escolha de médicos, hospitais, laboratorios, o
que arremata de forma definitiva a questido, bem caracterizando o produto como
seguro.

Os planos de saude prestados por entidades que ndo sido seguradoras nao
necessitam ter tal clausula, porque seguros ndo o sio, embora, atualmente, até
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possam prever regra equivalente por causa da abrangéncia propiciada pela Lei n.c
9.656/98.

Também, nio deve causar estranheza as limitagdes que nos seguros-saude
existem para os valores reembolsdveis ao segurado, quando exerce a opcio de
livre escolha de médicos e outros profissionais, porque comum nas operacgdes de
seguro a previsdo contratual de utilizacdo de pardmetros para o balizamento dos
montantes das indenizacdes, na forma dos art. 757 e seguintes do Cdédigo Civil
Brasileiro (Lei n° 10.406/2002). E 6bvio que o atendimento de satude quando
realizado por renomado médico tenha um custo mais elevado do que quando
prestado por um médico sem igual renome. Os parametros do reembolso sio,
inclusive, para que extremos como estes sejam afastados.

Em suma, uma concluséo se pode tirar desde logo: a contratacdo da assisténcia
de saude pode ser de duas espécies:

seguro-saude, quando explorada por uma seguradora e de acordo com contrato
que, ao assegurar indenizacio pelos custos verificados de atendimento médico,
hospitalar, possibilita, como condigéo, livre escolha do profissional de saude por
parte do segurado. Tal ¢ o caso dos contratos de seguro-saude das sociedades
seguradoras devidamente registradas na SUSEP (Superintendéncia de Seguros
Privados) e na ANS - Agéncia Nacional de Saude. No caso, estara presente uma
obrigacéo de dar (indenizar os custos de tratamento de saide) e ndo de fazer, isto é,
de cuidar ou promover o atendimento de saude, o que ¢ da alcada dos profissionais
de saude que provéem o atendimento ou das entidades que cuidam de plano de
saude que nio seja seguro;

plano de saude, quando explorada por pessoa juridica ndo-seguradora, que tem
em vista, prevalentemente, a prestacdo ou a administracio do atendimento de
saude (obrigacdo de fazer) e cujo contrato ndo necessita prever livre escolha do
profissional de saude pelo beneficiario. Inclusive, cabe ressaltar, por oportuno, que
mesmo nessas hipdteses a jurisprudéncia ja considerou que, apdés o Decreto-lei
n.> 73/66, tais empresas devem ter tratamento fiscal igual aquele dispensado as
seguradoras, logo, nio contribuintes do ISS. Exemplos:

DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL N° 98.001.517-A

RELATOR: DESEMBARGADOR MARIO RANGEL

Acdo incidental de embargos do devedor.

Os planos de saude ndo sdo contratos de prestacdo de servigos e sim
contratos de sequro.

O segurado paga prémios mensais ou periodicos, estando a empresa-
sequradora obrigada a prestar assisténcia médica, remunerando os
profissionais que atenderam o sequrado.

O contrato de seguro é disciplinado pelo artigo 1432 e seguintes
do Cddigo Civil, e as empresas seguradoras obedecem as normas da
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Superintendéncia de Sequros Privados (SUSEP).

O artigo 153, inciso V, da Constituicdo, diz que compete a Unido instituir
impostos sobre contratos de sequro, assim o Municipio estd invadindo a
competéncia da Unido no setor tributdrio, o que é inconstitucional.

Ndo hd fato gerador do ISS.

As certidées que seriam originadas por créditos e multas, sem assinatura,
sdo titulo nulos.

E inconstitucional a lei complementar n° 56/87, nio houve recep¢do
do item 6, do anexo ao Decreto-lei n° 406/68 modificado pela Lei
Complementar n° 56/87.

Trata-se de flagrante inconstitucionalidade.

Desprovimento do apelo.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Civel n° 517/98-
A, em que é Apelante MUNICIPIO DE VOLTA REDONDA e Apelado AMIL
ASSITENCIA MEDICA INTERNACIONAL LTDA.

ACORDAM os Desembargadores em compdem a Egrégia Décima Primeira
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, po
unanimidade de votos, em negar provimento ao apelo.”

-X -
“Orgdo : 3¢ Turma Civel
Classe : APC - Apelacdo Civel

N. Processo : 2000 01 1 101639-2

Apelante  : AMIL - ASSISTENCIA MEDICA INTERNACIONAL LTDA.
Apelado  : DISTRITO FEDERAL

Relator Des. : LECIO RESENDE

Revidor Des. : WELLINGTON MEDEIROS

EMENTA

MANDADO DE SEGURANCA -  ASSISTENCIA  MEDICA
INTERNACIONAL LTDA - AMIL - CONTRATO - NATUREZA -
IMPOSTO SOBRE SERVICOS - PRELIMINARES - CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA - CARENCIA DE ACAO - REJEICAO - MEEIRO
- ATIVIDADES DE INDOLE SECUTIRARIA - INCIDENCIA DO ISS
- IMPOSSIBILIDADE - RECURSO PROVIDO UNANIME. A contar da
definicdo constante do Decreto-lei n° 73, de 21 de novembro de 1966,
a lei federal erigiu os planos de saude a condicdo de modalidades de
contrato de seguro, sendo inarreddvel a conclusdo de que ndo pode
a atividade ser definida como “prestacdo de servico”, razdo por que
impossivel a incidéncia do Imposto Sobre Servico - ISS, mediante
engenhosa alteracgdo de lista de tais atividades.

ACORDAO

Acordam os Desembargadores da 3° Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territdrios, LECIO RESERNDE — Relator, WELLINGTON
MEDEIROS - Revisor, e JERONYMO DE SOUZA - Vogal, sob a presidéncia do
Desembargador LECIO RESENDE, em CONHECER, REJEITAR AS PRELIMINARES
E DAR PROVIMENTO AO RECURSO, A UNANIMIDADE, de acordo com a ata do
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julgamento e notas taquigrdficas.
Brasilia (DF), 01 de outubro de 2001
Des. LECIO RESENDE

Presidente e Relator”

Um outro aspecto que costuma trazer duvidas quanto a natureza de seguro de
uma operacio diz respeito a uma modalidade possivel de estipulagdo do prémio,
que €, como se sabe, o preco do seguro. Isso porque, numa visdo simplista, o
prémio deve sempre ser um valor fixo, esquecendo-se de que pode compreender
- como acontece na pratica - diversas formas, compondo parcela fixa e parcela
variavel que leva em conta diversos fatores, tais como: (I) fixacdo por via de
calculo atuarial ponderando possibilidade, freqiiéncia, variabilidade, sazonalidade,
valores de riscos; (II) custo para o segurado ou estipulante; (III) mercado;
(IV) estipulagdo do nivel do risco coberto.

Pondere-se, por exemplo: qual o prémio cabivel para um estipulante que
opera na agro-industria de agucar de cana, sabendo-se que a quantidade de
trabalhadores varia durante o ano, inclusive por sexo e idade, que ha estacoes
mais frias e outras chuvosas que variam de ano para ano, fatores esses que podem
ser mais ou menos intensos dependendo dos fendémenos climaticos e que afetam o
estado de saude dos segurados?

Por isso, em alguns casos, a cobertura pode ter por prémio o proprio valor
pago pelo estipulante pelos atendimentos de saude, até um valor estipulado,
assumindo a seguradora o 6nus a partir de um determinado valor (clausula stop
loss), e nem por isso deixar de se estar perante a um contrato de seguro, uma vez
que presente o fator alea e a cobertura financeira de risco quando ocorrido.

A Manutencao do Status de Seguro

Com o advento da Lei n° 9.656, de 03.06.98, que veio estabelecer um
disciplinamento especifico para os planos privados de assisténcia a saude - a qual
vem sendo alterada por numerosas medidas provisorias posteriores -, pode-se
depreender que foi dada uma amplitude maior para a exploracio de tais planos,
trazendo a operacionalidade para o controle da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar-ANS. Neste aspecto, extravasou o campo eminentemente securitario,
mas sem derrogar a natureza de seguro da operacio, pelo menos quando presente
uma seguradora como operadora.

Veja-se, a respeito, por ser oportuno, o seguinte paragrafo do voto do
Desembargador Lécio Resende, Presidente e Relator na Apelacdo Civel n.
2000.01.01.101639-2, acima citada (em 23.2), da 32 Turma do TJ do Distrito Federal:
“Nao ha qualquer duvida, pois, no sentido de que, a contar da defini¢do constante
do Decreto lei n.c 73, de 21 de novembro de 1996, a lei federal erigiu os planos de
saude a condicdo de contratos de seguro, e, por via de conseqiiéncia, regulados e



disciplinados pelo Direito Civel, e essas ilagdes, a meu sentir, podem ser extraidas
da legislacdo que se seguiu - Lei n.° 9.656, de 3 de junho de 1998, e, conquanto
considere uma excrescéncia, se ndo que excremento, a Medida Provisdria 2.064,
de 21 de dezembro de 2000.”

Mesmo nessa amplitude atual, a operacdo desses planos, ainda que
possibilitada a diversas entidades, manteve-se como suscetivel de ser praticada
pelas seguradoras.

Veja-se o art. 1° e inciso I, da Lei n° 9.656/98:

Nova redacdo dada ao art. 1°, pelo art. 1° da Medida Proviséria n°
2177-44, de 24.08.2001 (DOU de 27.08.2001), vigéncia a partir de
27.08.2001.

“Art. 1° - Submete-se as disposicdes desta Lei as pessoas juridicas de
direito privado que operam planos de assisténcia a saude, sem prejuizo
do cumprimento da legislacdo especifica que rege a sua atividade,
adotando-se, para fins de aplicacdo das normas aqui estabelecidas, as
sequintes definicoes:

- grifos nossos -

I - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacdo continuada
de servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pos
estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir,
sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso
e atendimento por profissionais ou servicos de saude, livremente
escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a
ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada,
mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem
do consumidor: “

E, se duvidas persistirem nesse particular, a Lei n° 10.185, de 12.02.2001, as
elimina por completo quando no art. 1° diz:

“As sociedades seguradoras poderdo operar o sequro enquadrado no art.
1°, inciso I e § 1°, da Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, desde que
estejam constituidas como seguradoras especializadas nesse seguro, devendo
seu estatuto social vedar a atuacdo em quaisquer outros ramos ou
modalidades.”

- grifos nossos -

Entéo, estando presente no contrato uma seguradora, com essa qualificacio
reconhecida pela SUSEP/ANS, e que explora a operacio no campo da assisténcia
a saude enquadrada no inciso I, do art. 1°, da Lei n.c 9.656/98 (cobertura de custos
assistenciais) e que possui objeto social especifico para essa atividade, conforme
determinado pelo art. 1°, in fine, da Lei n° 10.185/2001, ndo podem restar duvidas,



até porque decorre de determinacdo legal, que as suas operagdes sdo de seguro
(seguro-saude).

Cabe ainda ressaltar que a matéria pertinente a seguro tem a sua legislacio
atribuida privativamente a Unido (art. 22, VII, da Constituicio Federal). Desse
modo, mesmo que haja impropriedade técnica na estipulacdo do seguro, a
avaliacdo desse aspecto e conseqiiéncias estd no dmbito da SUSEP/ANS, nio
cabendo ao Municipio ou outra entidade descaracterizar o negocio como seguro,
seja para fins fiscais ou outro qualquer.

Entéo, de todo o exposto, resulta sobejamente explicado que, por qualquer
angulo que se queira enfocar a matéria, seja operacional, seja juridico, o negdcio
seguro-saude ¢ plenamente factivel como seguro, isto, na égide do Decreto-lei n.°
73/66, ou da Lei n.c 9.656/98 e da Lei n.° 10.185/2001, cada qual a seu tempo,
fazendo jus ao tratamento adequado, especialmente o fiscal.

No Plano Tributario

E, sendo seguro-saude a atividade explorada, enquadra-se a correspndente
operacdo, por determinagdo constitucional, na competéncia impositiva da Unido,
isto ¢, do IOF-seguro, a qual afasta qualquer outra.

Veja-se a redacdo do art. 153, inciso V, da Constituicdo Federal:

“Art. 153 - Compete a Unido instituir impostos sobre:

(...)

V' - operacdes de crédito, cimbio e sequro ou relativas a titulos ou
valores mobilidrios”

- grifos nossos -

Com efeito, as operagdes de seguro-saude séo tributadas pelo I0F, atualmente,
a aliquota de 2% (Decreto n.c 2.219/97, alterado pelo Decreto n.c 2.888/98).

Entdo, ¢ claro que o seguro-saude, como, alids, o seguro em geral, ainda que
numa visdo laica possa ter um certo “jeito” de prestacdo de servico, ¢ modalidade
juridica tipica que, conforme estipulagdo constitucional, sé pode sujeitar-se ao I0F,
e ndo ao ISS, este, municipal.

De outra sorte, estar-se-ia conferindo aos Municipios uma competéncia
concorrente com a Unido para tributar seguros, que ndo existe no texto
constitucional e que seria repudiada pelo Sistema Tributario Nacional em vigor.

E sabido de todos que de uma forma ou de outra lidam com “as coisas fiscais”,

confirmadissimo pela jurisprudéncia, que o ISS ¢ um imposto de competéncia
municipal, que incide sobre servicos de qualquer natureza; mas ndo sobre todos
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os servicos, eis que deve se ater a lista de servicos suscetiveis a tributacio
estabelecida em lei complementar (art. 156, Ill, da Constituicdo Federal), que,
obviamente, deve respeitar a competéncia constitucional de imposicdo fiscal.
Nessa lista, o seguro (e, consequentemente, o seguro-saude) nio esta arrolado,
posto que constituciolnamente ndo poderia, ja que negocio juridico tipico sujeito
ao IOF, que ¢, de competéncia da Unido, conforme ja visto.

Desfecho

Entdo, o desfecho desta andlise s6 pode ser um: as operacoes de seguro-saude
de fato e de direito constituem-se seguro, nio cabendo enquadramento nos itens
4.22 ou 4.23, ou qualquer outro, da Lista de Servicos anexa a Lei Complementar
n.° 116, de 31.07.2003, sujeitando-se ao IOF e ndo ao ISS.



Operacoes de

Seguro - O Tratamento
Tributario das Comissoes
de Corretagem

FERNANDO ANTONIO CAVANHA GAIA



1. Posicdo da Questao

terceirizacdo do processo produtivo, ai englobados a producdo e

comercializacdo de mercadorias e a prestagdo de servicos, ¢ fenémeno

efinitivamente incorporado ao dia a dia das modernas economias. Em um

mundo onde a cadeia econdémica se espalha por diversos paises, aproximando povos

e integrando culturas muitas vezes diametralmente opostas, a especializacdo passa a

ser um fator preponderante, ficando cada um dos parceiros encarregado de fazer aquilo
para o qual, por uma razio ou outra, até de natureza legal, esta mais capacitado.

Nesse cendrio de permanente integracdo entre os agentes econdmicos, ¢
imprescindivel que o direito, no seu papel de conformador da ordem social, forneca
os parametros a ser observados nas relacdes entre os diversos atores e, para o que
ora nos interessa, entre os entes privados e o Estado, aqui na sua caracterizacio
como entidade coletora de tributos.

E considerando esse cendrio que pretendemos abordar, tendo como pano de
fundo a relacdo mantida entre as companhias seguradoras e os corretores com
0s quais estas se relacionam, a importante e nunca demais debatida questdo da
distincdo entre receitas e ingressos, de nuclear relevancia no contexto tributario.
Desnecessario destacar que as consideracdes que aqui serdo apresentadas podem
ser ponderadas com relacdo a diversas situacdes de terceirizacdo de atividades,
guardadas, evidentemente, as idiossincrasias proprias de cada uma delas.

No ambito da atividade securitaria, com efeito, por forca de lei, e seguindo
a pratica de mercado, os corretores que intermedeiam a contratacdo dos seguros
oferecidos pela empresa fazem jus a uma comissio, cujo correspondente valor,
recebido pela seguradora juntamente com o prémio pago pelo segurado, ¢ lhes
repassado em um momento subseqiiente.

Isto posto, apresenta-se, como objeto da nossa analise, o tratamento fiscal a
ser emprestado as importancias registradas pelas companhias seguradoras como
comissdes devidas aos corretores de seguros.

2. Das Incidéncias Tributarias

Os tributos que incidem mais especificamente sobre a receita derivada da
contratacdo de operacdes de seguro sio o PIS e a COFINS, ainda regidos pela Lei n°
9.718/98, a qual, tratando do fato gerador dessas contribuicdes, assim dispde:

arts. 2°e 3°, § 1°, da Lei n° 9.718/98:

“Art. 2° As contribuicdes para o PIS/PASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislacdo vigente e as alteracées introduzidas
por esta Lei.

15



Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a
receita bruta da pessoa juridica.

§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e
a classificacdo contabil adotada para as receitas.”

Conforme se pode concluir a partir da redacdo do comando normativo
aplicavel a matéria, ambas as contribui¢des incidem sobre receitas, de qualquer
natureza, registradas pelos contribuintes.

Nessa medida, em que sdo as receitas os ingressos contabeis a ensejar a
apuracido e o recolhimento do PIS e da COFINS, nada mais oportuno do que
examinar o conteudo dessa definicio, procurando, assim, preencher os contornos
propostos pela legislacio.

3. Do Conceito de Receita

Parece-nos quase intuitiva a constatacdo de que nem todos os ingressos
podem - ou devem - ser considerados como receitas obtidas pela pessoa juridica.
Com efeito, enquanto as receitas devem, necessariamente, representar o registro
contabil de valores que, uma vez efetivamente auferidos, importardo em potenciais
acréscimos a um determinado patrimonio, os assim denominados ingressos, ao
contrario, sdo valores registrados pela sociedade com um carater meramente
transitério, visto que representam importancias as quais, pelo simples fato de
juridicamente nio pertencerem a sociedade, apenas transitam, por forca das
circunstancias negociais, pela sua contabilidade.

E nesse sentido o tratamento que a nossa melhor doutrina vem emprestando
a matéria:

“Tanto o conceito de faturamento como receita, ainda que tomados
como sindnimo de ‘receita bruta’, deixam claro que podem ser assim
considerados os ingressos destinados a remunerar algum tipo de atividade
exercida pela empresa, e ndo aquelas que se destinam a ser transferidos
a terceiros, sendo, portanto, receitas destes e ndo dos contribuintes que
os recebem”.

(-..)

“Se se pretender exigir as contribuicdées do PIS e Cofins sobre todos os
ingressos que ocorrem no caixa das associadas da consulente, inclusive
os repassados a terceiros, a receita efetivamente por elas auferidas serd
atingida de forma desproporcional — e até confiscatoria — a capacidade
contributiva que esse fato manifesta (...) Esse absurdo critério chega
ao ponto de tornar devidas as contribuicées mesmo quando a empresa
ndo aufere qualquer receita, por ser o valor dos repasses igual ao dos
ingressos recebidos do cliente.



Resulta, portanto, que o fato de a Lei 9.718/98 ter incluido norma
expressa com relacdo ao direito de deduzir da base de cdlculo das
contribuicdes ao PIS e Cofins, os ingressos transferidos a terceiros, ndo
atribui ao contribuinte nenhum direito novo que a legislagcdo anterior
jd ndo lhe tivesse assequrado. Tal explicitacdo, em apenas mérito de
deixar evidente o fato de que, a norma ndo pode ser interpretada de
forma a desconhecer tal direito” ( Ives Gandra da Silva Martins e Fdtima
Fernandes Rodrigues de Souza, in “Exclusdo das Receitas de Terceiros
da Base de Cdlculo das Contribuicdes ao PIS e COFINS Devidas pelo
Contribuinte. Competéncia Relativa a cada uma dessas Contribuicdes e
do Principio da Capacidade Contributiva. Inconstitucionalidade da MP
2037 que Pretendeu Obstd-lo Mediante a Revogacdo do Inciso III do §
2° do art. 3° da Lei 9718/98” - Revista Dialética de Direito Tributdrio
n° 70/150).

Por seu turno, Bernardo Ribeiro de Moraes assim nos ensina:

“Quem aufere receita tem seu patrimonio ou sua riqueza alterada.
Para haver receita, a entrada financeira deve se integrar ao patrimonio
da pessoa. Receita é entrada que, integrando-se ao patrimonio sem
quaisquer reservas ou condicdes, vem acrescer seu vulto, como elemento
novo positivo. O dinheiro recebido pela venda de um servico é uma
receita, produz enriquecimento do patriménio da pessoa. Todavia,
existem entradas financeiras que ndo se apresentam como receita, visto
que ndo constituem fatos modificativos do patriménio: recebimento de
impostos recolhidos” (in Doutrina e Prdtica do ISS, Sdo Paulo: Ed. RT,
pdg. 20).

E no mesmo sentido a opinido de Marco Aurélio Greco, para quem:

“nem todo ‘dinheiro’ que ‘entra’ no universo de disponibilidade da
pessoa juridica integra a base de cdlculo da Cofins. Ndo basta ser uma
‘entrada’ (mera movimentacdo financeira) é preciso que se configure
como ‘ingresso’, no sentido de entrada com sentido de permanéncia e
que resulte da exploracdo da atividade que corresponda ao seu objeto
social (ou dele decorrente). Mera entrada de dinheiro ndo é receita para
fins da base de cdlculo de PIS e Cofins’.

(...)

“Da relevancia patrimonial da figura, resulta que somente tém natureza
de receita ou faturamento para fins de incidéncia de PIS e Cofins,
aqueles ingressos que assim forem tipificados sob o dngulo substancial;
vale dizer, que, ao mesmo tempo, tenham causa juridica propria e
reflexo patrimonial. Disto decorre que ndo é a maneira pela qual vier
a ser contabilizada determinada figura que ird determinar sua natureza
juridica para finas de incidéncia. A contabilidade retrata a realidade,
mas ndo cria realidades juridicas novas, desatreladas da substdncia



subjacente” (in “Cofins na Lei n° 9718/98 - Variacbes Cambiais e
Regime da Aliquota Acrescida” - Revista Dialética de Direito Tributdrio
n° 50/110).

Tomando a questdo do ponto de vista do ISS, o delicado ponto de distincao
entre o que constitui receita tributavel e aqueles valores que, embora transitando
pelo seu caixa, ndo guardam tal configuracdo foi muito bem demonstrado pelo
saudoso e pranteado Geraldo Ataliba, para quem entrada é todo dinheiro que
ingressa nos cofres de determinada entidade; receita ¢ a entrada que passa a
pertencer a entidade. Assim, s6 se considera receita o ingresso de dinheiro que
venha a integrar o patriménio da entidade que o recebe”. (in “ISS- Problemas
Atuais”, Revista de Direito Tributdrio, n° 71, pag. 38, Sdo Paulo: Malheiros
Editores).

A orientacdo predominante nos tribunais também ¢é no sentido de promover a
distingdo, para fins de tributagdo, entre os simples ingressos e as efetivas receitas
apuradas pela pessoa juridica:

Ementa: Vendas em consignagdo. A agéncia responsdvel pela emissdo
de conhecimentos aéreos, recebidos em consignacdo, de empresas, de
transporte aéreo, considerard como base de cdlculo, nestas operacoes,
para fins de recolhimento das contribuicdes para o PIS e Cofins, o valor
da comissdo recebida (Decisdo n° 350 de 17.12.98, da Superintendéncia
Regional da Receita Federal, 7a Regido Fiscal).

Ementa Base de cdlculo. Empresa de Propaganda e Publicidade. Na
determinacdo da base de cdlculo da Contribuicdo Social das agéncias de
propaganda e publicidade considera-se apenas o valor dos honordrios e
servicos da propria agéncia, ndo sendo computado o valor dos servicos
repassados a terceiros (Superintendéncia Regional da Receita Federal, 1a
Regido Fiscal, SRRF n° 42/2000)

Faturamento, nesse sentido, partilha conceito semelhante ao de ‘receita’ vale
dizer, acréscimo patrimonial que adere definitivamente ao patriménio do
alienante. A ele, portanto, ndo se pode considerar integradas importincias
que _apenas ‘TRANSITAM’ em mdos do alienante, sem que em verdade lhe
pertencam em caréter definitivo (E. Desembargadora Ana Scartezzini, AC
90.03.000915-15/SP, TRF 3a Regido).

Temos, portanto, evidenciado de forma inequivoca, tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia, que nem todos os ingressos registrados pela pessoa juridica
podem ser caracterizados como receitas, mas tdo-somente aqueles que venham
contribuir para a determinacio de um acréscimo patrimonial.

Isto posto, para que possamos ter adequadamente identificada, no numerario
que ¢ transferido pelo segurado ao segurador a titulo de pagamento do prémio,
qual a efetiva receita a ser por este registrada - e, por conseqiiéncia, qual o



montante a ser considerado na formacio da base de cdlculo do PIS e da COFINS
- resta indispensavel proceder a analise das caracteristicas do relacionamento
mantido pela seguradora com os seus segurados e com o0s representantes destes, 0s
corretores de seguro.

4. Dos Termos das Relacdes Contratuais Mantidas Entre Seguradora,
Segurado e Corretor de Sequros

O contrato de seguro tem a sua definicdo legal constante do Codigo Civil, o
qual, em seu art. 1.432, assim enuncia:

“Considera-se contrato de seguro aquele pelo qual uma das partes se
obriga para com a outra, mediante a paga de um prémio, a indenizd-la
do prejuizo resultante de riscos futuros, previstos no contrato”.

Pela disposicdo legal, portanto, o contrato de seguro tem como partes o
segurador, que ¢, nos termos da legislacdo especifica, a empresa que assume e
gerencia a cobertura dos riscos e o segurado, pessoa fisica ou juridica que transfere
ao segurador o risco de determinado evento.

Assim, no desenvolvimento do relacionamento juridico mantido entre o
segurador e o segurado, ¢ receita daquele a parcela do prémio por este pago
por conta da cobertura de eventuais riscos futuros. Dessa forma, o atendimento
da obrigacdo de dar (arts.233 e seguintes, do Cédigo Civil) - no caso, conforme
mencionado, a cobertura dos riscos - assumida pelo segurador perante o segurado
¢ que gera, no montante exatamente correspondente, o reconhecimento contabil
da receita de seguro.

Por outro lado, como conseqiiéncia logica, aquilo que eventualmente for
recebido pela sociedade seguradora do seu segurado, mas que ndo guardar relacio
com a cobertura contratada - obrigacdo de dar - ndo deve como receita ser
tratado, ndo obstante transite pela sua contabilidade.

E exatamente nessa rubrica que se inserem as comissdes devidas aos
corretores de seguro, para remunerar a respectiva atuacio no estabelecimento e
desenvolvimento do relacionamento a ser mantido entre segurado e segurador.

O corretor de seguros - nos termos da legislacio de regéncia (Lei n° 4.594/64,
art 1°) - “seja pessoa fisica ou juridica, é o intermediario legalmente autorizado a
angariar e promover contratos de seguro, admitido pela legislacdo vigente, entre
as Sociedades de Seguros e as pessoas fisicas de Direito Privado”. Desse modo,
o corretor de seguros ¢ um prestador de servicos que atua, tendo como pano de
fundo a relacdo contratual estabelecida entre seguradora e segurado, no sentido
de aproximar aquelas partes e, mais, na preservacdo e na defesa do interesse do
segurado.



Essa relagdo contratual entre segurado e corretor de seguros, em que este
presta servicos — e, por conseqiiéncia, para tanto ¢ remunerado — aquele, e nio a
seguradora, parece-nos inequivoca a partir dos termos da prdpria legislacdo que
regulamenta o desenvolvimento da atividade. Com efeito, prescreve o Decreto n°
56.900/65 que as sociedades seguradoras apenas poderio receber propostas para a
contratacio de seguro:

“Art 1°:
a) por intermédio de Corretor devidamente habilitado;
b) diretamente dos proponentes ou de seus legitimos representantes.”

Por seu turno, estabelece o Decreto n° 56.903/65, na regra de carater
genérico contida no seu art. 9°, que “¢ vedado ao Corretor de Seguros de Vida e
de Capitalizacéo ser diretor administrador, procurador, despachante ou empregado
de Empresa de Seguros e de Capitalizacdo”. O pardgrafo unico desse dispositivo
esclarece que "o impedimento previsto neste artigo ¢ extensivo aos socios e
diretores de Empresas de Corretagem de Seguros ou Capitalizag¢do.” Pretendeu,
assim, o legislador garantir a mais completa independéncia do corretor em relacio
a seguradora, no sentido de resguardar a pessoa do segurado.

Esses comandos normativos, interpretados de forma integrada, ao permitirem
a contratacdo do seguro pelo segurado diretamente com a seguradora, a0 mesmo
tempo que proibem qualquer tipo de relacionamento entre o corretor de seguros
e a seguradora, apontam no sentido inequivoco, ao nosso ver, de caracterizar o
corretor, além de intermedidrio na celebracdo do contrato de seguro, em efetivo
representante dos interesses do segurado.

Isso admitido, somos forcados a concluir que o montante de recursos
transferido pelo segurado a companhia seguradora por conta da contratacio de
determinada cobertura de risco guarda em si o conddo de remunerar uma dupla
contratacdo promovida por ele, segurado: de uma lado, o proprio seguro, na
modalidade especificada, obrigacdo de dar assumida pela seguradora; de outro
lado, a corretagem e assessoria prestadas pelo corretor, obrigacdo de fazer por este
desenvolvida no interesse daquele determinado segurado.

Como conseqiiéncia logica dessa constatacdo, temos que a seguradora
deve apenas registrar como receita a parcela dos recursos disponibilizados pelo
segurado que corresponda ao desenvolvimento de sua atividade de cobertura de
riscos. Ela ndo deve tratar como tal, em contrapartida, aquela outra parcela relativa
a remuneracgdo do corretor, a qual, por forca de lei, deve a este ser repassada e na
sua pessoa, fisica ou juridica, tributada.

E importante ainda observar, como mais um elemento indicador que a
comissdo do corretor integrada ao prémio ndo deve ser considerada como receita
da companhia seguradora, que, mesmo na hipotese de o seguro ser contratado pelo
segurado diretamente com a seguradora, esta ¢ obrigada a recolher a comissido que
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seria habitualmente devida ao corretor ao Fundo de Desenvolvimento Educacional
do Seguro, administrado pela FUNENSEG (vide art. 2° do Decreto n° 56.900/
65), 0 que expde, de forma cristalina, a circunstancia de essa parcela nio ser,
efetivamente, uma sua receita.

Destaque-se, correndo-se o risco da redundancia, que, com respeito a quantia
devida pelo segurado ao corretor como contraponto de sua prestacdo de servicos,
a seguradora cumpre o papel de mero preposto deste ultimo, funcionando, no
final das contas, como um seu agente de cobrangas. Logo, ndo representando
essa parcela do numerdrio transferido pelo segurado um acréscimo patrimonial
- vale dizer, uma receita - para ela, seguradora, ndo ha que se cogitar em qualquer
incidéncia tributaria sobre ela (exceto, claro, a CPMF).

Por derradeiro, uma analise mais abrangente do tema ndo pode passar ao
largo da circunstancia de, no seu dia-a-dia, o corretor, paralelamente a sua atuacio
como assessor do segurado, também operar, em alguns casos, como agenciador
de negocios para a sociedade seguradora. Nessas situagdes, evidentemente, a
seguradora devera considerar essa parcela da remuneracdo do corretor como
um seu efetivo encargo, a medida que estara relacionada com um servico a ela,
companhia de seguros, prestado.

5. Conclusio

Pelo até aqui exposto, somos forcados a concluir que a parcela correspondente
a comissio devida - pelo segurado- frise-se — ao corretor, pela sua correspondente
prestacdo de servicos, integrada, por razdes de conveniéncia negocial, ao prémio
pago a seguradora, ndo deve ser considerada como uma receita desta ultima,
mas do proprio corretor, ndo devendo, portanto, estar submetida, na companhia

seguradora, a incidéncia do PIS e da COFINS.
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A Lei da Cobranca
Pelo Uso da Agua
no Estado de Sao Paulo:
Situacdo Atual

PAULO CESAR LARA BARBOSA

22



Introducado

ntes de abordarmos propriamente a questdo de como se encontra o projeto
de lei sobre a cobranga pelo uso da a4gua no Estado de Sdo Paulo, precisamos
escrever o arcabouco legal sobre o qual este se sustenta.

A Constituicio Federal, em seu art. 225, caput, determina o seguinte:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes” (BRASIL!' 2002, p.135).

Como ¢ de conhecimento geral, a ordem constitucional vigente no Brasil
acolheu plenamente a Lei n° 6.938/81, a qual dispde sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente. Referido texto legal traz o seguinte mandamento, em seu art. 4°,
VIIL:

“Art. 4°. A Politica Nacional de Meio Ambiente visard:

(..)

VII - a imposicdo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar
e/ou indenizar os danos causados e, ao usudrio, da contribuicdo pela
utilizacdo de recursos ambientais com fins economicos”. (BRASIL? 2002,
p.592).

Nesse dispositivo, observamos a institucionaliza¢do de dois principios do Direito
Ambiental, quais sejam o principio do poluidor-pagador e o principio do usuéario-
pagador, ambos atrelados ao conceito superior de desenvolvimento sustentavel. Ou
seja, para que a atual geracdo possa garantir aquelas geracdes que lhe sucederdo a
existéncia de bens naturais suficientes a sua subsisténcia, torna-se imprescindivel
que todos assumam sua parcela de responsabilidade. Desse modo, admitindo-se o
estado de escassez de um determinado bem coletivo, como ¢é o exemplo da agua
doce para consumo humano, e atribuindo-lhe valor econ6émico, ¢ perfeitamente
compreensivel que aqueles que dela se utilizam para lancar determinados residuos
que lhe diminuam a qualidade devam ressarcir a coletividade por esse dano sofrido.
Da mesma forma, aqueles que dela tiram proveito, utilizando-a como insumo para
sua atividade econdmica, por exemplo, também devem pagar a coletividade pelo
beneficio auferido, “internalizando” seus custos de produgéo.

Prosseguindo em nosso embasamento legal, devemos citar ainda a Lei n°
9.433/97, que trata da Politica Nacional de Recursos Hidricos e estipula o seguinte
em seu art. 5°, [V:

“Art. 5° - Sdo instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos:

(-...)
IV - a cobranca pelo uso de recursos hidricos”. (BRASIL? 2001, p.2).
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Como explica GRANZIERA® (2001), “a cobranca pelo uso da agua consiste no
instrumento econdmico da politica de recursos hidricos. E econdmico em dois
sentidos: o primeiro, relativo ao financiamento de obras contidas no plano de
recursos hidricos; o segundo, no que tange ao entendimento da dgua como bem de
valor economico, cuja utilizacdo deve ser cobrada” (p. 220).

A referida lei que estabelece a politica para os recursos hidricos tem por
objetivos reconhecer a dgua como bem econdémico, dando ao seu usuario uma
indicacio de seu real valor, incentivar a racionalizag¢do do seu uso e obter recursos
financeiros para financiamento dos programas e de intervencdes contemplados
nos planos de recursos hidricos.

No caso especifico do Estado de Sio Paulo (SAO PAULO? 1997, p.87), cabe
mencionar também a propria Constituicdo Estadual, que tem a seguinte previsao
em seu art. 211:

“Art. 211. Para garantir as agées previstas no artigo 205, a utilizagdo
dos recursos hidricos serd cobrada segundo as peculiaridades de cada
bacia hidrogrdfica, na forma da lei, e o produto aplicado nos servigos e
obras referidos no inciso 1, do pardgrafo unico, deste artigo.

Pardgrafo unico. {...)

I - em servicos e obras hidrdulicas e de saneamento de interesse comum,
previstos nos planos estaduais de recursos hidricos e de saneamento
bdsico;”

As agdes previstas no art. 205 sdo:

“Art. 205. (...)

I - utilizag¢do racional das dguas superficiais e subterrdneas e sua
prioridade para abastecimento as populacoes;

Il - aproveitamento multiplo dos recursos hidricos e rateio dos custos das
respectivas obras, na forma da lei;

Il - a protecdo das dguas contra agcdes que possam comprometer 0 seu
uso atual e futuro;

IV - a defesa contra eventos criticos, que oferecam riscos a saude e
seguranca publicas e prejuizos econdmicos ou sociais;

V - a celebragdo de convénios com os Municipios, para a gestdo, por
estes, das dguas de interesse exclusivamente local;

VI - a gestdo descentralizada, participativa e integrada em relacdo
aos demais recursos naturais e as peculiaridades da respectiva bacia
hidrogrdfica;

VIl - o desenvolvimento do transporte hidrovidrio e seu aproveitamento
econdmico.”

Sendo as aguas bens publicos do dominio dos Estados e da Unido, convém
abordar inicialmente a questdo pelo exame dos bens publicos no direito brasileiro.
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Os Bens Publicos no Direito Brasileiro
0 Codigo Civil brasileiro divide os bens publicos em trés categorias:

1) bens de uso comum do povo, como os mares, 0s rios, as estradas, as ruas e as
pragas;

2) bens de uso especial, como edificios ou terrenos aplicados a servico ou
estabelecimento federal, estadual ou municipal;

3) bens dominicais, aqueles que constituem o patrimdnio da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios ou das autarquias, como objeto de direito pessoal
ou real de cada uma dessas entidades.

A lista dos bens de uso comum do Codigo abrange o meio ambiente, de acordo
com o art. 225 da Constituicdo Federal. Tais bens sdo insuscetiveis de direito de
propriedade, mas a tradicdo permite empregar o termo para designar o titular da
relacdo juridica, ao qual se confia a sua guarda e gestdo. Nesse sentido, as pessoas
juridicas de direito publico sdo os titulares, e o povo e, também, 6rgédos e entidades
publicas, seus beneficidrios. (POMPEU® 2000)

Em principio, a regra ¢ a da utilizagdo gratuita do bem publico de uso comum,
embora, como prevé o Codigo Civil, esse uso possa ser retribuido, conforme as leis
da Unifo, dos Estados e dos Municipios a cuja administracio esse bem pertencer.
No mesmo sentido, o uso comum das aguas pode ser gratuito ou retribuido, de
acordo com as leis e os regulamentos da circunscricio administrativa a que
pertencerem.

A Agua como Bem Piiblico

Pelo fato de pertencerem & Unido e aos Estados, pessoas juridicas de direito
publico, as dguas estdo inseridas na categoria de bens publicos, podendo ser,
principalmente, de uso comum e dominicais.

A ordem constitucional em vigor estabelece que, praticamente, todas as aguas
sdo publicas, do dominio da Unifo, dos Estados e, por analogia, do Distrito Federal,
deixando de existir, em tese, as dguas comuns, as municipais e as particulares,
previstas no Codigo de Aguas.

A Unifo, em termos constitucionais, pertencem os lagos, os rios e quaisquer
correntes de dgua em terrenos do seu dominio, que banhem mais de um Estado,
sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou
dele provenham, bem como os terrenos marginais, as praias fluviais e o mar
territorial.
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Aos Estados e ao Distrito Federal cabem as aguas superficiais ou subterraneas,
fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso, as decorrentes de
obras da Unido. Essas aguas, embora em rios estaduais, deixaram de pertencer aos
Estados, devendo alguma lei federal definir-lhes o dominio.

Os Fundamentos Juridicos da Cobranca

No Brasil, a exemplo de outros paises, as aguas publicas sdo consideradas
bem inaliendvel, outorgando-se apenas o direito ao uso. Cobra-se, geralmente,
a remuneracdo dos servicos ligados ao seu fornecimento, como a captacdo e
o tratamento de dgua bruta e a distribuicdo de dgua tratada. Por esse motivo,
também na legislacdo paulista, o que se visa cobrar nio ¢ o valor material do bem
econdmico agua, mas o do direito a sua utilizacio.

A fixacdo de preco para a utilizagdo da dgua deve ser adotada cada vez
mais, como meio para distribuir os custos de administragdo entre os usudrios,
proporcionando incentivos adequados ao seu uso eficiente e coibindo a degradagdo
dos recursos hidricos.

Os varios sistemas legais apresentam diversas alternativas para cobranca pela
utilizacdo da agua, que vio desde o fornecimento de pessoal para os servicos, da
cessdo de terras, da contribui¢do para as obras, passando pelas contribuigdes de
melhoria, cobranga por superficie irrigada ou por volume utilizado, até chegarem
a combinacdo de mais um dos critérios. Os precos costumam ser graduados e
calculados de modo que crescam com o aumento do consumo, estabelecendo-se
sancgdes para o excesso de utilizacio ou para a falta de pagamento. (POMPEU®
2000)

O direito brasileiro ja previa a cobranca pela utilizacdo de bens publicos, de
forma genérica. O Codigo Civil, em seu art. 68, estabelece que o uso comum pode
ser gratuito ou retribuido, conforme leis da Unido, dos Estados, ou dos Municipios,
a cuja administracdo pertencerem. Esta ¢ a primeira manifestacdo, ainda que
indireta, no Direito Brasileiro, da possibilidade de cobranca pelo uso da agua.
Ressalte-se que, embora prevista legalmente, essa cobranca nunca ocorreu de fato
no tocante as aguas (GRANZIERA® 2001).

0 Codigo de Aguas, alterado nesse ponto pela Lei de Aguas, assegurava,
no art. 34, “o uso gratuito de qualquer corrente ou nascente de agua, para as
primeiras necessidades da vida, se houver caminho publico que a torne acessivel”
E o art. 36 estabelecia que ¢ permitido a todos usar de quaisquer aguas publicas,
conformando-se com os regulamentos administrativos. Quando esse uso depender
de derivagdo, tera preferéncia a derivacdo para o abastecimento das populacdes.
E o uso comum das aguas pode ser gratuito ou retribuido, conforme leis e
regulamentos da circunscri¢do administrativa a que pertencerem.
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Dessa forma, leis ou regulamentos podem arbitrar um pagamento pela
utilizacdo da agua, com excecdo do uso para as primeiras necessidades da vida,
assim entendido o uso destinado ao preparo da comida, lavagem de casas e
utensilios, de roupa no proprio leito ou alveo, cuja agua serve também para se
beber ou dar de beber aos animais e regar plantas. A Lei n° 9.433/97, em seu
art.12, § 1°, determina que independe de outorga o uso dos recursos hidricos para
satisfacdo de necessidades de pequenos nucleos populacionais, distribuidos no
meio rural, para as derivacdes, captacdes, lancamentos e também para acumulagao
de volumes de agua considerados insignificantes.

A Competéncia Legislativa Estadual

A Constituicdo Federal fixa a competéncia legislativa da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal. No ambito dos Estados, sendo as aguas
bens publicos cujo dominio lhes foi outorgado pela Constituicio, ndo deve haver
impedimento para que legislem sobre sua gestdo, uma vez que, do contrario, tal
gerenciamento seria inviabilizado. Ressalte-se que, no conceito de poder de policia,
insere-se o poder sobre bens e pessoas, em beneficio do interesse publico, no qual
se incluem a saude, a ordem publica, a seguranca e os interesses econémicos e
sociais, e que a policia administrativa ¢ exercida por regulamentacio, decisdes
particulares e coercdo. Portanto, um dos fundamentos para que os Estados legislem
sobre a gestdo de suas aguas ¢ o exercicio de poder de policia administrativa sobre
seus bens, a autotutela desses bens.

Inegavelmente, tanto no caso da Unido, como no dos Estados, a cobranca
pela utilizacdo dos recursos hidricos deve ser e tem sido instituida por lei, em
observancia ao preceito constitucional segundo o qual ninguém ¢ obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Com isso, a implantacio
da cobranca dependera da participacdo dos Poderes Executivo e Legislativo, para
aprovagdo da necessdria lei.

Esse ¢ o fundamento para que os Estados possam editar leis sobre a administracio
das aguas do seu dominio e instituir uma contraprestacio pelo seu uso.

Fato Gerador e Critérios da Cobranca

No que tange aos critérios, a Lei n° 9.433/97 estabeleceu em seu art. 21 que,
na fixacdo de valores a serem cobrados, devem ser observados, entre outros,
nas derivacoes, captacdes e extracdes de agua, volume retirado e seu regime de
variacdo e, nos lancamentos de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos,
volume lancado e seu regime de variacdo e caracteristicas fisico-quimicas,
bioldgicas e de toxicidade do efluente.
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Competéncia Administrativa para Efetuar Cobranca

De acordo com o art. 4°, incisos VIII e IX da Lei n° 9.984/2000, a Agéncia
Nacional de Aguas - ANA tem competéncia para implementar a cobranca pelo
uso dos recursos hidricos, em articulacdo com os Comités de Bacia Hidrografica,
assim como para arrecadar, distribuir e aplicar receitas auferidas por intermédio da
cobranga quanto ao uso de recursos hidricos de dominio da Unido.

Aquele que outorga ¢ o mesmo que detém o dominio do recurso, ou seja, a
Unido ou os Estados, que devera delegar a Agéncia, ou a entidade que estiver
exercendo essa fungdo, a capacidade administrativa para proceder a cobranga.

As regras para essa delegacdo de competéncia devem ser objeto de
regulamentacéo.

Os valores relativos a cobranca constituem proposta da Agéncia aos Comités de
Bacia Hidrografica, nos termos do art. 44, X1, b, da Lei n° 9.433/97, a eles cabendo
sugerir ao Conselho Nacional de Recursos Hidricos os valores a serem cobrados,
conforme estabelece o art. 38, VI. O Conselho Nacional de Recursos Hidricos tem
competéncia para fixar critérios gerais para cobranca, de acordo com o que estatui
o art. 35, X, da Lei n° 9.433/97.

Natureza Juridica do Produto da Cobranca

O produto da cobranca pelo uso da dgua constitui, sob o aspecto juridico-
financeiro, uma receita publica, em que ¢ importante estabelecer o tipo de relacio
juridica entre Estado e particular, ja que ¢é este que a fornece, e o Estado quem a
recebe.

De acordo com SOUSA® (1982), as receitas publicas podem ser classificadas
em cinco categorias, “segundo uma escala de graduacdes dos dois interesses em
presenca em cada caso”:

“1. Precos quase privados sdo as receitas cobradas pelo Estado tendo
em vista exclusivamente o interesse dos particulares na atividade
desempenhada pelo governo, sendo o interesse publico meramente
acidental. E o que ocorre quando o Estado desempenha atividades
tipicamente privadas, como a exploracdo do comércio ou da industria,
concorrendo com os demais comerciantes ou industriais em situacdo de
igualdade de mercado. A posicdo do Estado, em tais casos, é portanto
idéntica a dos particulares, so ndo se chamando a receita de ‘preco
privado’ porque seu titular é uma entidade publica.

2. Precos publicos sdo as receitas cobradas pelo Estado tendo em vista
principalmente o interesse dos particulares na atividade desempenhada
pelo governo, mas atendendo também, embora secundariamente, a

28



existéncia de um interesse publico geral e coletivo nessa atividade.
Também aqui se trata de desempenho, pelo Estado, de atividades
tipicamente privadas; porém a existéncia de um interesse publico
secunddrio justifica que o Estado se reserve a exclusividade do seu
exercicio, eliminando a concorréncia por meio do monopdlio legal. (...)
3. Taxas sdo as receitas publicas cobradas pelo Estado tendo em vista
principalmente o interesse publico na atividade desempenhada pelo
governo, mas considerando também que do exercicio dessa atividade
decorre diretamente para o particular um interesse individual especifico.
E o que ocorre quando o Estado desempenha atividades tipicamente
publicas (sauide publica, policia, justica), cuja existéncia interessa a
coletividade em geral, mas cujo exercicio pode ser relacionado, em cada
caso, a um determinado individuo.

4. Contribuicdes sdo as receitas cobradas pelo Estado tendo em vista
preponderantemente o interesse publico da atividade desempenhada
pelo governo, mas considerando também as vantagens que decorrem
dessa atividade, embora ndo diretamente e ndo especificamente para
determinado individuo, mas para determinada classe ou categoria de
particulares. E o que ocorre quando o governo decide construir uma
obra publica, por exemplo, uma estrada, em razdo do interesse geral na
existéncia de meios de transporte, mas essa estrada vai beneficiar de
modo especial os proprietdrios dos terrenos marginais.

5. Impostos, finalmente, sdo as receitas que o Estado cobra tendo em
vista exclusivamente o interesse publico da atividade desempenhada pelo
governo, sem levar em conta as vantagens que possam decorrer dessa
atividade para os particulares ou mesmo a auséncia de tais vantagens
sob o ponto de vista individual. E o que ocorre a todas as atividades
inerentes a propria existéncia, organizagdo e funcionamento do governo
(administracdo publica, drgdo politicos, funcionalismo, defesa nacional),
que representam um interesse publico geral ndo suscetivel de ser
relacionado direta ou indiretamente a um determinado individuo.”

Das espécies transcritas, cabe abordar a taxa e o preco, porém de forma apenas
pontual, jd que as divergéncias existentes entre os dois institutos, sobretudo no
tocante a remuneracdo dos servicos publicos, sdo tormentosas e nos afastaria do
objeto de estudo proposto.

A taxa ¢ espécie de tributo, na forma de inciso II do art. 145 da Constituicio
Federal, cuja finalidade ¢ remunerar os servicos publicos e o exercicio do poder
de policia.

0 fato gerador da cobranca ¢ a utilizacdo do recurso hidrico para os fins
mencionados no art. 12 da Lei n° 9.433/97 e que, basicamente, sdo aqueles que
alteram o regime, a quantidade ou a qualidade das aguas. Néo se configura, nessa
hipétese, exercicio do poder de policia, pois o controle administrativo limita-se ao
ambito da outorga do direito de uso da agua e ao licenciamento ambiental.
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Pelo exercicio do poder de policia das aguas, pode ser cobrada uma taxa, como
de fato ocorre, do mesmo modo que para a obtengdo de licenca de construir, e
tantas outras atividades que a Administracdo Publica exerce, fundadas no exercicio
de controle de atividades dos particulares. Essa taxa é cobrada para remunerar os
servicos de controle, prestados pela Administracdo Publica. Ndo se vislumbra, na
cobranca, uma remuneracio pelo exercicio de poder de policia.

Também nio se trata de tarifa, pois esta ¢ remuneracido pela prestacdo de
servico publico, na forma do art. 175, da Constitui¢do Federal. O servico publico
possui caracteristicas bem diferentes da concessdo de uso de bem publico, ou de
sua autorizagdo.

Paga-se pelo uso privativo da agua, em detrimento dos demais, em situacéo
analoga aquela da Zona Azul, em que se utiliza uma parte da via publica por
determinado periodo, pagando-se por isso. O efeito dessa utilizacdo ¢ que, nesse
intervalo de tempo, o espaco da via publica, bem de uso comum, destina-se
exclusivamente ao usuario, em detrimento do interesse dos demais.

E o que ocorre com a derivacio ou a captagio para consumo final, como
o abastecimento publico, ou o abastecimento industrial, a extracio de agua de
aquifero subterraneo, o langamento de esgotos e demais residuos, com o fim de
diluicéo, transporte ou disposi¢do final, o uso em potenciais hidrelétricos, e outros,
conforme dispde o art. 12 da Lei n° 9.433/97.

Desse modo, concordando com o entendimento de GRANZIERA® (2001), “a
natureza do produto da cobranga ¢ a de preco publico, pois se trata de fonte
de exploracdo de bem de dominio publico. Sua natureza ¢ negocial, cabendo ao
detentor do dominio estabelecer o respectivo valor. Em sede de recursos hidricos,
h4d uma sistemdtica de proposicdes e aprovacdes, no ambito de Sistema de
Gerenciamento de Recursos Hidricos” (p.224).

Aplicacdo do Produto da Cobranca

Corroborando a adoc¢do do conceito de bacia hidrografica como unidade de
planejamento e gerenciamento, dispde o art. 22 que os valores arrecadados com a
cobranga pelo uso da dgua serdo aplicados prioritariamente na bacia hidrografica
em que foram gerados.

Referidos valores deverdo ser utilizados no financiamento de estudos,
programas, projetos e obras previstas nos planos de recursos hidricos (art. 22, 1)
e também no pagamento de despesas, implantacido e custeio administrativo nos
orgéos e entidades do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos
(art. 22, II).
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Tendo sido vetado, na Lei n° 9.433/97, o dispositivo que conferia aos Comités
de Bacia Hidrografica a competéncia para aprovar o plano de aplicacdo dos
recursos arrecadados com a cobranga pelo uso dos recursos hidricos, fica faltando
esse parametro para indicar a ordem de prioridades para a aplicacdo dos recursos
provenientes da cobranca, sem o qual podera haver conflitos nio pelo uso da agua,
mas pelo pagamento da cobranca.

A defini¢do da aplica¢do do produto da cobranca pelo uso da dgua deve ser
devidamente regulamentada, por se tratar de questdo essencial da qual depende a
propria efetividade da Politica Nacional de Recursos Hidricos e o financiamento
do setor.

A Situacdo no Estado de Sao Paulo
O Rio Paraiba do Sul e o Projeto de Lei N° 676/00

0 Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) aprovou, em 14 de marco
ultimo, cobranca pelo uso da dgua na bacia hidrografica do Rio Paraiba do Sul,
abrangendo os Estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais.

0 prego correspondera a R$ 0,02 para cada metro cubico (mil litros) de dgua
captada e devolvida suja e a R$ 0,008 por metro cubico de agua devolvida limpa.
Em principio, a cobranca recaira apenas sobre as industrias que captam diretamente
da bacia e sobre as empresas de saneamento, as quais deverdo repassar o custo
para os consumidores residenciais. A ANA fixou um prazo de trés anos para que
todos os consumidores estejam pagando.

A aprovagdo abre um precedente para a cobranca, prevista na Lei de
Gerenciamento de Recursos Hidricos. Tal cobranca foi proposta pelo Comité para a
Integracdo da Bacia Hidrografica do Paraiba do Sul (Ceivap), que quer definir até
junho os valores a serem pagos por outros usuarios, entre eles os irrigadores, as
termelétricas e as hidrelétricas. (SATO8 2002)

Os objetivos da implementagdo da cobranca sio: incentivar o uso racional da
agua e captar recursos para programas de despoluicdo e revitalizacdo dos rios e
bacias do pais. De acordo com os técnicos da ANA, o acréscimo na conta sera por
volta de R$ 1,00 se as companhias repassarem os custos de forma integral aos
consumidores.

Para os pequenos consumidores, que utilizam até 15 mil litros de d4gua por més,
esta em estudo a isencdo da cobranga. Para as grandes industrias que captam e
jogam a agua diretamente no rio, a estimativa ¢ de que o custo nio seja superior
a 1% do lucro liquido.

A receita anual deve atingir R$ 14 milhoes, os quais, em sua maior parte,
deverdo ser utilizados na recuperacdo ambiental da bacia e na ampliacdo do
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tratamento de esgoto. A bacia hidrografica do Rio Paraiba do Sul abrange uma
populacido de mais de 5 milhdes de pessoas, fornecendo agua para 179 municipios
e 8.000 industrias.

As aguas da bacia, transpostas para o Rio Guandu, beneficiam ainda outros 8

milhdes de moradores da cidade do Rio de Janeiro e da sua regido metropolitana,
area esta que nio faz parte da bacia do Paraiba do Sul.
Uma das maiores fontes de poluicdo da bacia ¢ o baixo percentual de tratamento
dos esgotos coletados. Sdo Paulo apresenta o melhor indice, com 10,4% do esgoto
tratado. No Rio de Janeiro e em Minas Gerais, os indices sdo de apenas 2,0% e
1,2%, respectivamente.

Na bacia, ha 20 lixdes e diversos aterros que recebem diariamente 2.600
toneladas de residuos urbanos e aproximadamente 30 milhdes de toneladas
de residuos industriais. De acordo com dados de 1999, 29% do lixo urbano é
proveniente de Sio Paulo, 48% do Rio de Janeiro e 23% de Minas Gerais. Na
maioria dos municipios, a disposicdo final dos residuos se da em lixdes a céu
aberto, em terrenos que ndo tém licenca ambiental de instalagdo e de operacio.

Em Sio Paulo (DICKSTEIN* 2002), um projeto de lei sobre a cobranga pela
utilizacdo de recursos hidricos das bacias do Estado tramita desde 1998 na
Assembléia Legislativa. O PL 20/98 teve sua redacéo original modificada por uma
quantidade excessiva de emendas, tanto que foi retirado de pauta e substituido pelo
PL 676/00, o qual, por sua vez, apos tramitar em regime de urgéncia a pedido do
entdo Governador Mario Covas, teve sua votacdo adiada em 14 de marco ultimo,
mesmo dia em que foi aprovada a cobranca pelo uso da agua do Rio Paraiba do
Sul, em ambito federal.

As diferencas entre o PL 676/00 e a cobranca federal comecam pelo valor
cobrado: o segundo prevé pagamento de R$ 0,02 por metro cubico de volume
captado, enquanto o projeto estadual tem como teto a metade desse valor, que
seria relativo conforme a atividade ou uso desses recursos.

Outro ponto que os diferencia ¢ que, no projeto estadual, ha obrigatoriedade
de aplicag¢do dos recursos hidricos na propria bacia, o que pode ser considerado
uma enorme vantagem, uma vez que na orbita federal a aplicacdo sera
“preferencialmente” na bacia que gerou a cobranca.

A exemplo do que ja esta estabelecido no art. 19 da Lei da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, o projeto de lei que esta em tramite na Assembléia Legislativa
paulista tem por objetivo:

I - reconhecer a dgua como bem econdémico e dar ao usudrio uma
indicacdo de seu real valor;

II - incentivar o uso racional e sustentdvel da dgua;

IIT - obter recursos financeiros para o financiamento dos programas e das
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intervencdes contemplados nos planos de recursos hidricos, vedada sua
transferéncia para custeio de servicos de coleta, transporte, tratamento e
disposicdo de residuos sdlidos

A fixagdo dos valores a serem cobrados pela utilizacdo dos recursos
hidricos considerard, dentre outros itens:

1) a natureza do corpo d’dgua, se superficial ou subterrineo;

2) a disponibilidade hidrica local;

3) o volume captado, extraido ou derivado e seu regime de variacdo;

4) o consumo efetivo ou o volume consumido, calculado pela diferenca
entre o volume captado e o volume devolvido;

5) a finalidade a que se destinam;

6) a sazonalidade;

7) as caracteristicas dos agqiiiferos;

8) as caracteristicas fisico-quimicas e biolégicas da dgua no local;

9) a classe de uso preponderante em que estiver enquadrado o corpo
d’dgua receptor no local;

10) as prdticas de conservacdo e o manejo do solo e da dgua.

De acordo com o projeto, a cobranca sera realizada pelas Agéncias de Bacias
e, onde estas ndo existirem, pela entidade responsavel pela outorga de direito
de uso nas bacias hidrograficas.0 produto da cobranca correspondente a bacia
em que for arrecadado devera ser creditado na subconta do Fundo Estadual de
Recursos Hidricos — FEHIDRO, com o posterior repasse.

Outro aspecto do projeto que merece destaque, e que consta das disposicoes
transitorias, ¢ a presenca de um dispositivo determinando que, na hipdtese de
ndo aprovagdo das leis especificas referentes as Areas de Protecdo e Recuperacdo
de Mananciais - APRM, nos limites da Unidade de Gerenciamento de Recursos
Hidricos do Alto Tieté, dentro do prazo de 12 meses apos a sangdo ou promulgacéo
do PL 676/00, o montante arrecadado a partir do primeiro dia subseqiliente ao
periodo citado, no Estado, ficara retido nas subcontas do Fundo Estadual de
Recursos Hidricos — FEHIDRO, até que as referidas leis sejam aprovadas.

Em discussido sobre o PL 676/00 realizada em 10 de abril ultimo na Assembléia
Legislativa do Estado de Sdo Paulo, com a presenca de representantes de todos os
segmentos da sociedade, chegou-se a um consenso de que a votacdo definitiva
ocorrera em 17 de abril proximo. Tal decisdo ¢ de extrema relevancia para toda
a sociedade paulista, posto que, se bem gerenciada, a cobranca pelo uso da dgua
podera representar um instrumento muito eficiente para que nossos recursos
hidricos sejam de fato preservados, garantindo-se sua utilizacdo pelas geracoes
vindouras.
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