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Resumo

Esturilio, Regiane Binhara; Ferraz, Roberto Catalano Botelho. A
seletividade no IPl e no ICMS. Curitiba, 2004, 146 . Dissertagao
de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade
Catélica do Parana.

O presente trabalho busca estudar a seletividade aplicavel ao IPIl e
ao ICMS conforme disposicdes da Constituicao Federal de 1988, em seus
artigos 153, § 3°, inciso |, e 155, § 2°, inciso Ill. Analisa elementos de
direito constitucional e direito tributario relevantes para o estudo da
seletividade, entre eles nocoes de Constituicao e normas constitucionais —
os principios e regras, mecanismos formais e informais de alteragdo da
Constituicdo, tributos e suas espécies, impostos sobre o consumo,
capacidade contributiva e razdes pelas quais nem sempre 0s impostos
sobre o consumo a realizam, quais sejam, a regressividade, a
competitividade dos agentes econdémicos e a repercussdo. O trabalho
reline informagBes sobre os estudos a respeito da seletividade até o
momento levados a cabo pela doutrina, especialmente a nacional,
descreve o seu regime juridico, indica as diferengas entre a seletividade
para o IP| e para o ICMS, faz referéncias sobre os critérios de graduagao
de bens e servigos, aponta algumas incongruéncias extraidas da
legislacdo e os critérios para realizar efetivamente a seletividade,
sugerindo, finalmente, um conceito constitucional e legal do que deva ser

considerado como essencial nos produtos, mercadorias e/ou servigos.

Palavras-chave

Direito; Tributario; Econémico; Social; Seletividade; Essencialidade;
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Vi1l

Summary

Esturilio, Regiane Binhara; Ferraz, Roberto Catalano Botelho. Selec-
tivity in IPI [federal VAT] and ICMS [state VAT]. Curitiba, 2004,
146 p. Master's Dissertation — Law Department, Pontifical Catholic
University of Parana.

This study investigates the selectivity applicable to the IPl and ICMS
taxes according to the provisions of the 1988 Federal Constitution in its
articles 153, para. 3, item |, and 155, para. 2, item Ill. Constitutional and
tax law elements relevant to the selectivity study are analyzed here,
including, among others, the notions of Constitution and constitutional
standards -- principles and rules, formal and informal Constitution
amendment mechanisms, taxes and types of taxes, tax on consumption,
contributing capacity and reasons why taxes on consumption do not
always add to the contributing capacity, i.e. reversibility, competition
among agents of the economy and replication. This study gathers
information on other works on selectivity carried out to date, especially in
Brazil. It also describes the legal regime adopted and points out
differences between IPI and ICMS selectivity, making reference to some
inconsistencies found in legal provisions and in the selectivity criteria
effectively adopted. Finally, a legal and constitutional framework is
suggested covering what should be deemed essential in products, goods

and/or services.

Key words
Law; Tax; Economic; Social; Selectivity; Essentiality; Products,

goods and/or services; Consumption taxation; IPl;, ICMS.
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1. INTRODUGAO

No Brasil o Direito Tributario passou a ser estudado com maior
intensidade a partir da década de 60. Desde entdo seus temas tém sido
freqientemente explorados e vém adquirindo grande importancia, mas
apesar disso ainda ha questdes sobre as quais a produgéo cientifica e

restrita.

E o caso da seletividade, aplicavel por determinagao constitucional
pelo critério da essencialidade ao imposto sobre produtos industrializados
(IP1) e ao imposto sobre a circulagédo de mercadorias e sobre prestagoes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao
(ICMS).”

Na doutrina e na legislagéo estrangeiras ndo se encontra instituto
equivalente a seletividade, ao contrario do que ocorre com outros temas

de Direito Tributario®.

Dos juristas que se dedicaram ao estudo da seletividade no ambito
nacional, alguns desenvolveram suas pesquisas a partir do ponto de vista
da pessoa dos contribuintes, chegando a conclusao de que a seletividade

materializa a capacidade contributiva.® Outros tomaram como ponto de

J Artigos 153, § 39, inciso |, e 1565, § 2° inciso Ill, da Constituicao Federal de 1988

2 Por exemplo, o principio da legalidade tributéria, presente em praticamente todos os
ordenamentos juridicos e oriundo do direito inglés. A respeito, vide SOUZA. Glaucia
Beatriz Klug Doin Vieira Marins de. Principio da Legalidade e da Estrita Legalidade como
Garantia Constitucional do Contribuinte. Temas de Advocacia Empresarial. Coordenagac
Marins, Bertoldi & Efing Advocacia e Consultoria Juridica S/C. Jurua, 1999.

* Por exemplo: VILLARREAL, Gabriel Hernan Facal, Principio da seletividade,
tipicidade cerrada, normas de interpretagao e a particula ‘outros’ na legislagao do
IPI. In Revista Tributaria e de Financas Publicas. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
n. 45, ano 10, julho-agosto, 2002, p 157; NOGUEIRA, Ruy Barbosa. do imposto de
consumo. /n Revista de Direito Administrativo 16/230. Conferéncia de 10/11/1948, p.
351; LACOMBE, Américo Lourengo Masset. Principios constitucionais tributarios.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 28; GIANNETTI. Leonardo Varella. O principio
da capacidade contributiva e os impostos reais. /n Revista da Associagéo Brasileira
de Direito Tributario. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, n® 4, 1999, p. 279-293; CARRAZZA,
Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario, 18 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 74 e ss, no sentido de que se verifica a capacidade
contributiva nos impostos reais; COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade
contributiva, 22 ed. S0 Paulo: Malheircs Editores, 1996, p. 94, TORRES. Ricardo Lobo
Curso de direito financeiro e tributario. 4® ed. Rio de Janerro. Ed. Renovar, 1997, p.



partida os bens e/ou servigos que estio sujeitos aos impostos com regime
seletivo de fixacdo de aliquotas, chegando a concluir, ainda que
timidamente em alguns casos, que a seletividade n&o realiza a

capacidade contributiva.*

De toda forma, a atual referéncia sobre esse tema € a monografia
de autoria de Henry Tilbery, de 1974, republicada com atualizagao em
1990 e confeccionada com esteio, inclusive e em grande parte, em

premissas das areas economica e filosofica. )

Em relagdo & jurisprudéncia pétria, poucos sao 0s acordaos
encontrados em que a matéria foi ventilada, sendo de 1997 a legislagao
mais discutida, apreciada pelos Tribunais e que mereceu comentarios
doutrinarios. Trata-se da tributagdo diferenciada do agucar pelo IPI

conforme a localizagdo geografica do estabelecimento do produtor.

84 e 335 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro, 9° ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2003 p. 139. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Constituicdo de 1988. A seletividade em
funcao da essencialidade dos produtos, das mercadorias e dos servigos. /n Direito
Tributario Atual. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributaria, Vol 10, 1990, 2933; /n MARTINS,
lves Gandra da Silva (Coord.). Principios Constitucionais Tributarios. Caderno de
Pesquisas Tributarias, n. 18 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga, p. 240-241;
GONGALEZ, Antonio Manoel. p. 294.; MENEZES, Paulo Lucena e MARTINS, Rogério
Vidal Gandra da Silva, p. 622.

* BASTOS. Celso Ribeiro. Principios constitucionais tributarios. /n MARTINS, lves
Gandra da Silva (Coord). Caderno de Pesquisas Tributarias, n. 18. Sao Paulo: Ed
Resenha Tributaria, 1993, p. 67; MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito
tributario, 72 ed. MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins. (Coord). Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2000, p. 31-32; COSTA, Alcides Jorge. Capacidade contributiva. In Revista de
Direito Tributario n. 55. S&o Paulo: Malheiros editores, p. 297. jan/mar de 1991, p. 301
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a constituigdo de 1988: Sistema
tributario, 62 ed. Rio de janeiro; Ed. Forense, 1996, p. 97; MARTINS, André Malta. O
ICMS e os produtos componentes da cesta basica nas Unidades da Federagao. /n
Revista Tributaria e de Finangas Publicas. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, n. 41,
nov/dez/2001, p. 87; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A tributagao da energia
elétrica e a seletividade do ICMS. /n Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo:
Ed. Dialética, n. 62, p. 73.

° TILBERY, Henry. O conceito da essencialidade como critério de tributagao. /n
Estudos Tributarios em homenagem a memdria de Rubens Gomes de Souza. Ed.
Resenha Tributaria, Sdo Paulo, 1974. Republicado com atualizagao in Direito Tributario
Atual, Vol. 10. Ed. Resenha Tributaria, S0 Paulo, 1990. Co-Edig&o Instituto Brasileiro
de Direito Tributario. De acordo com Ruy Barbosa Nogueira (p. 2950), “Unica monografia
da literatura patria sobre ‘O CONCEITO DA ESSENCIALIDADE COMO CRITERIO DE
TRIBUTACAQ”.



O IPl e o ICMS sao impostos sobre o consumo, ou seja, incidem
sobre operagdes com produtos, mercadorias e servigos, e para eles esta
previsto constitucionalmente o regime seletivo de fixagéo de aliquotas, ou

seletividade.

A realizacdo da seletividade esta diretamente ligada ao conceito de
essencialidade, que é o critério da tributagdo sobre bens e servigos pelo
IPl e o ICMS. Esse conceito é variavel no tempo e no espaco, mas deve
ser analisado do ponto de vista objetivo, privilegiando-se a comparacao

entre os itens sujeitos a tributagao.

O conceito de essencialidade de bens ou servigos pode ser
estudado sob o ponto de vista da economia, da filosofia, da psicologia e

de outras ciéncias, mas possui também conteudo juridico.

Assim, o que se pretende neste trabalho é analisar a seletividade
aplicavel ao IPl e ao ICMS, reunir informacdes sobre os estudos até o
momento levados a cabo pela doutrina, especialmente a nacional,
descrever o seu regime juridico, apontar algumas incongruéncias
extraidas da legislagdo e sugerir critérios constitucionais e legais para
realizar efetivamente a seletividade, a partir da definicdo do que deva ser

essencialidade nos produtos, mercadorias e/ou servigos.

Por motivo de conexdo com a seletividade serdo feitas algumas
consideracdes sobre temas de direito constitucional como as normas,
principios e regras, sobre determinadas caracteristicas do Sistema
Tributario Nacional, alguns aspectos da tributacdo sobre o consumo,
alguns aspectos dos impostos (IPl e ICMS) e dos limites para a alteragéo
de suas aliquotas, da capacidade contributiva e dos fendmenos da

repercussao e da regressividade tributarias.



1. ELEMENTOS DE DIREITO CONSTITUCIONAL RELEVANTES PARA
A ANALISE DA SELETIVIDADE NO IPI E NO ICMS

1.1. NOGCAO DE CONSTITUIGAO

Para a adequada compreensado de temas juridicos € imprescindivel
que o ponto de partida do estudo seja a Constituicdo Federal, e em se
tratando de tema relativo ao Direito Tributario a orientagdo nao e
diferente, razdo pela qual far-se-a consideragdes sobre a Constituicao e

seus mecanismos de alteracao.

Muitos sdo os conceitos oferecidos pela doutrina para definir uma
Constituicdo, quase todos enfatizando que a mesma & um conjunto de
normas hierarquicamente superior, que visa estabelecer a organizagao
politica do Estado e regular a vida em sociedade num dado momento

histérico e em determinado local.®

De fato, o estudo da Constituicdo deve ter como ponto de partida
as caracteristicas do momento e do local de sua vigéncia, pois € sabido
que a sociedade é dindmica e constantemente se modifica, sendo ideal
que o resultado dessas modificagoes esteja refletido no ordenamento

juridico.

Se o texto constitucional brasileiro de 1988 fosse estatico e nao
tivesse sofrido modificacdes desde a sua promulgacao, certamente ainda
seria juridicamente valido e eficaz, mas do ponto de vista social talvez
algumas de suas disposi¢des tivessem caido na inobservancia, em fungao
da modificagédo da sociedade, mas isso ndo significa dizer que o texto

constitucional deva ser facilimente modificavel ou que possa receber toda

% “No Brasil, as normas de mais alto grau estdo na Constituicdo. A Constituigdo cria o
Estado, estabelece a separacédo dos poderes, disciplina o exercicio do poder politico, fixa
direitos e garantias individuais e rege as relagdes do Brasil com outros Estados.”
GRUPENMACHER, Betina Treiger. A inaplicabilidade do disposto no art. 166 do
Cédigo Tributario Nacional a repeticao de indébito do ISS. /n Direito Tributario —
homenagem a Alcides Jorge Costa. V. 1. Luis Eduardo Schoueri (coord.) Sac Paulo:
Quartier Latin, 2003, p. 566.
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e qualquer alteragdo em sua redagdo, decorrente de mudancas de
ideologia politica - que podem inclusive ser temporarias - ou de inovagoes

tecnoldgicas das mais variadas, entre outros fatores possiveis.

Se de um lado é desejavel que a Constituicdo seja um retrato fiel
das caracteristicas de uma sociedade, de outro lado € necessario que
esse mesmo texto confira as pessoas sob a sua égide seguranca juridica,

certeza de estabilidade.

Oportunas as seguintes reflexdes sobre a Constituigdo como
sistema aberto, que sofre modificagdes, que adquire identidade propria
conforme o tempo e o lugar analisados e que, por essa caracteristica, €

inacabado e inacabavel:

“O sistema_constitucional pede o emprego de metodos
hermenéuticos que possam de perto acompanhar as
variagbes  dindmicas da Constituicdo,  presos
atentamente ao critério evolutivo, sempre de fundamental
importancia para a analise interpretativa.” i

“Vinculada ao conceito de sistema, cada Constituicao
adquire por conseguinte, um certo perfil ou carater individual,
traco peculiar que o intérprete ndo deve menosprezar, do
contrario jamais logrard penetrar o verdadeiro ‘espirito da
Constituicdo’, cujo reconhecimento € indispensavel para
que ele possa inferir o sentido essencial das normas
fundamentais.”®

“ Enquanto sistema ‘aberto’, o sistema € sempre inacabado
e inacabével.”

(Grifos nossos.)

7 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional, 22° ed. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 2001, p. 119.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 5% ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores. 1994, p. 110.

® LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. LAMEGO, Jose (trad). 2% ed.
Lishoa: Fundagao Calouste Gulbenkian p. 593.



Afirmava Hans Kelsen que a Constituicdo e fundamento de
validade formador do sistema juridico, regula a producdo de normas
juridicas gerais, determina o conteudo da legislagao futura e representa o

escaldo de direito positivo mais elevado de toda a ordem juridica. '

Assim, & preciso encontrar um ponto de equilibrio para manter o
texto constitucional imperativo, estavel, atual, correspondente a vontade
da sociedade, mas capaz de indicar os caminhos norteadores da
legislacdo presente e também da legislagdo futura. Essa é uma
caracteristica (ou uma tendéncia) da Constituicdo a continuidade, mas

que ndo é e nem deve ser eterna.

Se no passado a ditadura militar imperava no Estado Brasileiro e
se impunha no texto constitucional, hoje faz-se referéncia aos valores
basilares da democracia como pilares do ordenamento juridico.
privilegiando-se a liberdade e a igualdade, sem desconsiderar outros
valores que deles derivam e que se foram firmando no atual momento

histérico do pais."’

Veja-se que os valores sociais de que se trata expressam ideais e
dao verdadeira identidade & Constituicdo, a ponto da Constituicao
Brasileira de 1988 ser chamada de “cidadd” porque procurou resguardar

os particulares dos desmandos estatais da época da ditadura militar.

Os valores sociais, por representarem manifestagées de vontade
dos cidaddos, indicam as metas a serem protegidas e alcangadas por
todo o ordenamento juridico, estendendo-se a todos os assuntos

disciplinados na Constituicdo.

'® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 62 ed. Coimbra: Ed. Arménio Amado, 1984, p.
310.

"' Sobre os valores condicionantes da democracia, ver: FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 27% ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2001, p.
96.



Mas a estabilidade da Constituicdo néo exclui a necessaria e
recomendavel atualizacdo do seu texto, pois o adequado € que ele nao

esteja dissociado da realidade social.

1.2. NOGOES SOBRE NORMAS CONSTITUCIONAIS: PRINCIPIOS E
REGRAS

Estudar a seletividade no IPl e no ICMS requer a anélise da
natureza juridica dessa norma e da sua forga normativa. Afinal, a

seletividade é realmente um principio?

Compreendendo-se sistema juridico como “um bloco unitario de
normas de caracteristicas comuns”, € possivel afirmar que a Constituicao
Brasileira de 1988, enquanto lei de maior hierarquia no sistema juridico
nacional, & constituida por um sistema de normas'?, que por ser passivel

de alteragdes pode ser chamado de sistema aberto.

Essa especifica afirmagéo néo é controvertida na doutrina, e ¢
aceita diante da experiéncia que demonstra necessarias as modificagoes

na Constituigdo, ocorram elas de maneira formal ou pela informalidade.

Todavia, ha variagbes de pensamento no que concerne aos
conceitos e classificagées dos principios e das regras, que compoem o
género das normas constitucionais, e a adequada compreenséo do que
sdo os principios e as regras constitucionais € importante para a
compreensdo da seletividade em matéria tributéria, para fundamentar a
afirmacdo de que a seletividade é uma teécnica tributaria, classificada

como regra constitucional, aplicavel ao IPl e ao ICMS.

2 gobre o conceito de sistema, sistema juridico e sistema tributaric, ver CRETELLA
JUNIOR, José. Curso de direito tributario constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense
1993, p. 9-15, e CARVALHO, Paulc de Barros. Curso de direito tributario, 13? ed Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2000, p. 128-141.



Apesar dessa importancia, o objetivo deste estudo nao e descrever
todas as concepgdes doutrinarias sobre principios e regras, examinar ou
criticar todas as obras de seus mais destacados estudiosos ou formular
sugestées de aperfeicoamento dos critérios diferenciadores das duas

espécies de normas.

Por essa razéo, a analise dos principios e regras constitucionais e
os critérios de distingdo de ambos estd com base, principalmente, nos
estudos de Humberto Avila,'® Eros Roberto Grau' e Melissa Folmann, '
que se debrucaram sobre obras de Ronald Dworkin, Robert Alexy e José

Joaquim Gomes Canotilho, entre outros.

1.3. ALGUMAS POSIGOES DOUTRINARIAS SOBRE OS CRITERIOS
DIFERENCIADORES DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Os principios ja estiveram em ultimo lugar na ordem de aplicagao
pelo juiz frente a omissoes legislativas, quando os casos eram decididos
de acordo com a analogia, os costumes e, por fim, com os principios

gerais de direito."®

E pacifico na doutrina que o vocabulo “principio” é polissémico,’
mas sua importancia no direito foi tomando grandes proporgdes a partir
dos estudos formulados em oposigdo a Hans Kelsen e Herbert Hart,
positivistas que defendiam a fidelidade extrema a lei, afirmando que ao
aplica-la o juiz estava adstrito aos seus limites, que formariam uma

moldura dentro da qual haveria varias possibilidades de decisdo e que 0

'3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios - da definigdo a aplicagdo dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 26-31

' GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituigdo de 1988 (interpretagao
e critica), 3% ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997, p. 73-120.

5 FOLMANN. Melissa. Interpretacao constitucional principiologica & sigilo
bancario. Curitiba: Ed. Jurua, 2003, p. 41-60.

'® Conforme artigo 4° da LICC: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.”

" Segundo REALE, Miguel, in Ligdes preliminares de direito, 20* ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 1993, p. 299, principio significa inicio ou comego, e juridicamente refere-se a
base de orientacéo logica e valida do saber a ser desenvolvido.



magistrado, ao decidir dentro desses limites, exerceria uma permitida

discricionariedade.'®

Herbert Hart' defendia que a linguagem juridica possuia como
caracteristicas a vagueza e a indeterminacdo, o que, aliado a
impossibilidade de se prever todas as agdes humanas, gerava a

possibilidade de mais de uma interpretacdo da norma pelo érg&o julgador.

Foi com Josef Esser, Karl Larenz, Claus Wilhelm Canaris, Ronald
Dworkin, Robert Alexy e José Joaquim Gomes Canotilho, entre outros,
que se consolidou o estudo dos principios e seus critérios diferenciadores

das regras, aplicados em oposigao ao simplismo positivista.

Segundo Karl Larenz o critério diferenciador de principios e regras
é qualitativo, representado pelo grau de abstragédo da norma, e 0s
principios funcionariam como fundamentos normativos para a tomada da

decis&o.?°

Segundo Humberto Avila®' e Karl Larenz,** Claus Wilhelm Canaris
sustenta serem duas as diferencas entre principios e regras. A primeira
seria o conteudo axiolégico, porque os principios o apresentam de
maneira explicita e por isso precisam de outras normas para a sua
concretizagdo, as regras. A segunda diferenga seria 0 modo de interacao
com outras normas. “Os principios, ao contrario das regras, receberiam
seu contetido axiolégico somente por meio de um processo dialetico de

complementagéo e limitagdo.”

Ronald Dworkin criticou radicalmente o positivismo defendido por
seu antecessor na Universidade de Oxford, Herbert Hart, sustentando que

os principios possuem uma dimenséo de peso e as regras uma dimensao

' FOLMANN, Melissa. Interpretagao..., p. 42-43.

" HART, Herbert. Positivism and the separation of law and morals. /n DWORKIN,
Ronald. The philosophy of law. New York: Oxford University Press, 1977, p. 17-38.

2 ARENZ, Karl. Metodologia..., p.151, 161 e 592.

2" AVILA, Humberto. Teoria..., p. 27.



de validade.”® Com isso, afirmou que em caso de colisdo entre principios
aquele que tivesse maior peso numa situag&o concreta se sobreporia ao
outro, sem que este outro perdesse a validade ou fosse excluido do
ordenamento. No caso das regras, a aplicagdo dar-se-ia no modo do fudo
ou nada. Ou seja, se numa situacdo fatica ha subsungéo a regra, ela e
valida e aplicavel. Caso contrario, a regra nao é considerada valida. Em
caso de colisdo entre regras, uma delas necessariamente sera

considerada invalida.®*

Robert Alexy25 baseou-se nas conclusdes de Dworkin e propds que
os principios estabelecem deveres de otimizagdo aplicaveis em varios
graus e portanto ndo se admitiria, no campo da abstragao, falar em
prevaléncia em caso de colisdo entre principios. E a através de um
processo de ponderagdo, diante de um caso concreto, que um dos
principios, por conta das circunstéancias do caso em analise, seria

aplicado sem que o outro fosse excluido do ordenamento.

Quanto as regras, sustentou que sdo validas ou invalidas e

comportam excecgdes:

“A distincdo entre principios e regras — sequndo Alexy — nao
pode ser baseada no modo tudo ou nada de aplicagao
proposto por Dworkin, mas deve resumir-se, sobretudo, a
dois fatores: diferenga quanto a colisdo, na medida em que
0s principios colidentes apenas tém sua realizagao
normativa limitada reciprocamente, ao contrario das regras,
cuja colisGo e solucionada com a declaragao de invalidade
de uma delas ou com a abertura de uma excegao que exclua
a antinomia; diferenca quanto a obrigagdo que instituem, ja
que as regras instituem obrigagdes absolutas, n&o
superadas por normas contrapostas, enquanto 0S principios
instituem obrigagées ‘prima facie’, na medida em que podem

2 L ARENZ, Karl. Metodologia..., p. 199 e 526..

» DWORKIN, Ronald. Is law a system of rules? /n DWORKIN, Ronald. The philosophy
of law. New York: Oxford University Press, 1977, p. 38-65.

* AVILA, Humberto. Teoria..., p. 28.

8 ALEXY. Robert, Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.
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ser superadas ou derrogadas em fungdo dos principios
colidentes.” *
(Destaques no original).

O constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho
discorre em sua obra Direito Constitucional, em capitulo denominado “A
Estrutura Sistémica: A Constituicdo como sistema Aberto de Regras e
Principios”, sobre as formas ou teorias que tém sido elaboradas para

indicar critérios de diferenciacdo entre os principios e as regras. &t

Destaca como critérios de distingdo: 1) Grau de abstragéo - o0s
principios tém grau de abstracdo elevado, enquanto nas regras esse grau
é reduzido; 2) Grau de determinabilidade - os principios, vez que tém grau
de abstragdo elevado, carecem de mediagdes concretizadoras, enquanto
as regras sdo aplicaveis diretamente aos casos concretos; 3) Carater de
fundamentalidade no sistema das fontes do direito - os principios
possuem posigdo hierarquica superior no ordenamento juridico, sao
estruturantes do sistema juridico; 4) Proximidade da idéia de direito - os
principios sdo juridicamente vinculantes, baseados na exigéncia e busca
dos ideais de justica, enquanto as regras podem ser vinculativas com um
conteudo meramente funcional; 5) Natureza normogenética - os principios
ddo sustentacdo e validade as regras e por isso desempenham fungao

‘normogenética fundamentante”™
Vejam-se as seguintes afirmativas de Canotilho:

“(1) - os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizagéo, compativeis com  varios  graus de
concretizagdo, consoante o0s condicionalismos facticos e
juridicos; as regras S80 normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impde, permitem ou
proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos
principios é conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras

*® AVILA, Humberto. Teoria..., p. 30.
7 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito constitucional, 5° ed. Portugal.
Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p. 171 e ss.



12

e antindmica; os principios coexistem, as regras antindmicas
excluem-se.

(2) - conseqientemente, os principios, ao constituirem
exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de
valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a
<logica do tudo ou nada=>), consoante o seu peso e a
ponderagdo de outros principios eventualmente conflitantes;
as regras nao deixam espacgo para qualquer outra solugao,
pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na
exacta medida das suas prescrigées, nem mais nem menos.
(3) - em caso de conflito entre principios, estes podem ser
objeto de ponderagdo, de harmonizagdo, pois eles contém
apenas <exigéncias> ou <standards> que, em <primeira
linha> (prima facie) devem ser realizados; as regras contém
<fixagdes normativas> definitivas, sendo insuscetivel a
validade simultédnea de regras contraditorias.

(4) - os principios suscitam problemas de validade e peso
(importédncia, ponderagdo, valia); as regras colocam apenas
questdes de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser
alteradas)."”

(Destaques no original.)

O estudo dos principios e regras e seus critérios diferenciadores
teve continuidade e estd em evolugdo, especialmente por conta de
sugestées de aperfeicoamento. Por exemplo, a proposta de Humberto
Avila, de utilizar-se de postulados como estrutura de aplicagao de outras
normas, especialmente dos principios.?® Registre-se seus conceitos de

principios e regras:

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente  prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo
se demanda uma avaliacdo da correlagao entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promog&o.”

“As regras sdo normas Iimediatamente descritivas,
primariamente  retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliaggo de correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que Ihes s&o
axiologicamente  sobrejacentes, enfre a  construgdo

“g postulado que destaca é o da proporcionalidade. A respeito. vide: AVILA, Humberto.
Proporcionalidade e direito tributario. /n Direito Tributario — homenagem a Alcides
Jorge Costa. V. 1. Luiz Eduardo Schoueri (coord.). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003,



13

conceitual da descrigdo normativa e a construgdo conceitual
dos fatos.”?*

Diante dos posicionamentos doutrinarios apresentados verifica-se

que, de fato, ha diferengas entre principios e regras.

Em esséncia e apertada sintese, segundo os estudos antes
mencionados, 0s principios sdo representagdes juridicas de valores e
orientam, direcionam, irradiam esse contelido axiolodgico a todo o sistema
juridico. Sao, pois, de abrangéncia ampla. Podem ser expressos ou
implicitos (a exemplo destes a seguranca juridica) e ndo séo excluidos do
sistema se, em oposigéo a outro principio, pelo processo de ponderagéo,
nao forem aplicados num determinado caso concreto (ocasido em que
ambos permanecerdo validos, mas um podera prevalecer sobre o outro),
sempre na busca da harmonizag&o da situagdo submetida a analise do

poder competente. ¥

As regras por exceléncia sdo determinantes de comportamentos,
estabelecem solugdes objetivas para 0s casos concretos a ponto de terem
aplicacdo mais forte e rigida em determinados casos do que os principios,
que podem ser flexibilizados.’ Possuem contetdo axiolégico mas,
relativamente a finalidade da norma, em menor grau e intensidade se
comparadas aos principios, o que ndo significa que sejam “menos” do que
os principios. Estdo sujeitas as condicoes de validade, podem ser
excluidas do ordenamento e nédo se aplicam a todo o sistema juridico,
mas as hipoteses para as quais foram instituidas. S&o, portanto, mais
restritas, mas a restrigdo estd no campo da abrangéncia e nao na forga

normativa.

* AVILA, Humberto. Teoria..., p. 70.

% Sobre principios implicitos, ver CARVALHO, Paulo de Barros. Curso..., p. 91;
CARRAZZA, Rogue Anténio. Curso..., p. 33.

' Vide AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. Sao Paulo. Ed. Sarawva,
2004, p. 38 e ss.
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Uma caracteristica a ser verificada no estudo dos principios e
regras no ambito da Constituicdo™ é que ambos sdo espécies do género
das normas constitucionais, precisam ser estaveis, transmitir seguranca
juridica & sociedade e, ao mesmo tempo, ser atualizados conforme o

dinamismo social exigir.

Por isso, e acima de tudo, precisam ter adequada interpretagao e

aplicacao aos fatos da realidade social.

1.4. MECANISMOS DE ALTERAGAO DA CONSTITUIGAO

Como a realidade social € dindmica e esta em constante evolugéo
é importante, sendo imperioso, que a Constituicdo continue valida,
aplicavel e hierarquicamente superior no ordenamento juridico, mas ao
mesmo tempo acompanhe esse dinamismo conferindo seguranca juridica

aos cidadaos. **

Para que isso ocorra ha mecanismos formais e informais pelos
quais a Constituicdo pode ser modificada, e tais modificagdes devem ser
estudadas e observadas, inclusive no que se refere ao conceito de
essencialidade, que é o critério de aplicagdo da seletividade do IP| e do
ICMS, porgue esse conceito pode variar conforme o momento & 0 espago

considerados.

1.4.1. MECANISMOS FORMAIS

Os mecanismos formais de alteragdo constitucional sao

representados pelos meios de modificagdo da redag@o da Constituicéo

o2 A nogbes de principios e regras, no presente trabalho, estéo centradas no ambito
constitucional. Ha principios e regras de direito que nac sdo constitucionais, mas
reconhecidos como tais em praticamente todos os ramos do Direito.

¥ Como ja dizia Ihering, o direito existe em fungdo da sociedade e ndo a sociedade em
fungao dele. Citado por GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica.... p. 182
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pelo poder constituinte derivado - também chamado de reformador -,
respeitados 0s requisitos e limites impostos pelo poder constituinte

originario.

Conforme Paulo Bonavides, "A emenda e o caminho normal que a
lei maior estabelece para a introdugdo de novas regras ou preceitos no
texto da Constituicdo. O estatuto supremo tem nesse instrumento do
processo legislativo o meio apropriado para manter a ordem normativa

superior adequada com a realidade e as exigéncias revisionistas gue se

forem manifestando." **

As emendas constitucionais tém seus requisitos fixados no artigo
60 da CF/88, que indica inclusive quais s&o as clausulas pétreas,
matérias que nao podem ser objeto de modificagédo, nem mesmo por

emendas constitucionais:

“Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante
proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Céamara dos
Deputados ou do Senado Federal,

Il - do Presidente da Republica;

/Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das
unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas,
pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia
de intervengdo federal, de estado de defesa ou de estado de
sitio.

§ 2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

§ 3° - A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas
Mesas da Cédmara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo niumero de ordem.

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado,

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

Il - a separacéo dos Poderes,

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 5% ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores. 1994, p. 184.
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1V - os direitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada
ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova
proposta na mesma sesséo legislativa.”

Segundo Celso Ribeiro Bastos os mecanismos formais de
alteracdo constitucional sdo as emendas e revisdes,* bem como a

interpretacéo realizada pelo Poder Judiciario.*®

Sobre os limites de alteracédo do texto constitucional através dos

mecanismos formais, ha determinagées rigidas e expressas.’’

Estdo proibidas quaisquer alteragbes das chamadas clausulas

pétreas, relacionadas no paragrafo 4° do artigo 60, ja transcrito.

Além dessas matérias, a doutrina aponta como impedimento
implicito as modificagbes formais a alteragdo, pelo poder constituinte
derivado ou reformador, da sisteméatica de alteragdo da Constituigdo. Em
outras palavras, ndo pode o poder constituinte derivado reduzir ou
suprimir as matérias eleitas como clausulas pétreas, sob pena de estar
criando uma nova Constituicdo e ndo modificando legitimamente o texto

vigente.

1.4.2. MECANISMOS INFORMAIS

Os mecanismos informais de alteracdo constitucional estao
relacionados a evolugdo da sociedade e a natural alteracdo do

significado, sentido ou alcance dos valores por ela consagrados em

% A revisao constitucional foi prevista pelo constituinte de 1988 no artigo 3° do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias: “Art. 3° — A revisdo constitucional sera
realizada apos cinco aneos, contados da promulgagdo da Constituicae, pelo voto da
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral.” Foram
06 (seis) as emendas constitucionais de revisado, todas publicadas no ano de 1994, sem
que nenhuma delas tenha previsto outro prazo para novas revisoes.
BASTOS, Celso Ribeiro. Curso..., p. 34, 53 e 54,

*T Confirmam a idéia de que a Constiluicao Federal de 1988 é rigida: CARVALHO, Paulo
de Barros. Curso.... p. 139; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso..., p. 182.



“(...) os costumes constitucionais e a interpretagao
constitucional representam as formas, por exceléncia, de
mutag¢éo constitucional na medida em que a construgéo dos
costumes e a interpretagdo dependem diretamente do seio
social, o qual, na verdade, constitui o cerne da preocupacgao,
promovedor da aceitagdo da teoria das mutagées, pois, se a
sociedade & dindmica, o texto condicionante da mesma
também deve sé-lo.” "

Portanto, a mutacé&o constitucional € a alteragdo do sentido,
significado ou alcance do texto da Constituicdo por um modo informal, de
acordo com a interpretacao e/ou com a modificagéo dos usos e costumes

de determinada sociedade em determinados espago € tempo.

Modificagbes informais ocorrem de maneira difusa, implicita e
espontaneamente, sem bruscas mudancas de comportamentos. S&o
modificagdes naturais, construidas no decorrer do tempo conforme as
alteragbes de pensamento e vontade dos cidadd@os, e podem ser
reconhecidas e aplicadas pelos poderes estatais, especialmente pelo

Poder Judiciario, que tem como principal funcao dizer o direito.*

Em resumo, a mutagéo € mecanismo informal de alteragao do texto
constitucional, que nao implica em ofensa nem alteragao literal do texto da
Constituicdo, mas importa em alteracéo do sentido, significado ou alcance
das suas disposicdes, refletindo a interpretacédo e aplicagdo dos termos
nela utilizados conforme os valores existentes ao tempo dessas

atividades.

Ao tratar de diversos assuntos no corpo de um unico texto a
Constituicdo de 1988 evidencia a caracteristica de ser um diploma uno,

indivisivel e que e requer interpretacédo sistematica, mas a possibilidade

“" FOLMANN, Melissa. Interpretagao..., p. 40.

2 A jurisdigdo “(...) & fungao, poder e atividade, reflexa do Estado e de sua soberania,
estendendo-se a todas as esferas da vida do particular, ampliando-se cada vez mais em
beneficio da ordem juridica e, sobretudo, da seguranca social. Nao resta a menor duvida
de que a jurisdicdo & uma das funcdes do Estado — a de ‘dizer o direito’ (jurisdictio), ao
lado da administrativa e da legislativa. E funcdo precipua do Poder Judiciario, e



do mesmo se adequar as realidades sociais sem necessidade de
alteracdo formal em sua redacdo evidencia outra caracteristica da

Constituicdo, a de um sistema aberto.*’

Misabel Abreu Machado Derzi trouxe sua colaboragao sobre o

constitucionalismo como sistema aberto:

“Hoje, o constitucionalismo vé a Constituigdo como um
sistema de normas que aspira a uma unidade de sentido e
de compreenséo, unidade essa que somente pode ser dada
por meio de  principios, continuamente  revistos,
recompreendidos e reexpressos pelos intérpretes e
aplicadores do Texto Magno. Ou seja a analise estruturadora
sistémica €& necessariamente aberta, visto que, nao
raramente, normas e principios estdo em tensdo e
aparentam conflito. Chamamos tais conflitos e tensées de
‘aparentes’. porque a compreensado profunda da Constitui¢ao
& sempre buscada, sempre descoberta, de forma
continua.”**

Quanto aos limites para as modificagdes informais da Constituicao,
pode-se afirmar que, implicitamente, devem obedecer os mesmos limites
das modificagbes formais, ou seja, fica vedada a afetagéo das clausulas

pétreas.

pressupde a legislativa.” COLUCCI. Maria da Gloria Lins da Silva e ALMEIDA, José
Mauricio Pinto de. LigOes da teoria geral do processo. Curitiba: Ed. Jurua, 1994, p. 72.
* Esse fendmeno da mutagdo se verifica, com maior clareza, na legislagao
infraconstitucional, quando leis se tornaram obsoletas e, em conseqUéncia, inaplicaves.
Especialmente no campo penal os exemplos séo fartos, como no caso do significado,
sentido e alcance da express&o “mulher honesta”. Assim tambem gquanto a presungao de
violéncia em caso de conjuncgao carnal com mulher de idade inferior 2 14 anos. Mesmo
diante da presuncao incondicional de vicléncia e da tipificagdo da conduta como estupro,
o Supremo Tribunal Federal atribuiu relevéncia a circunstancias particulares num caso
concreto em que a vitima contava com 12 anos de idade, mas consentiu e aparentava,
fisica e mentalmente, possuir mais idade, e declarou como nao configurado o tipo penal.
STF. 22 Turma. HC 73.662-9, rel. Min. Marco Aurelio, DJU 20.09.1996.

“ DERZI. Misabel Abreu Machado. IPl — impossibilidade juridica de se utilizar o
imposto sobre produtos industrializados em tributagao diferenciada do acucar
para produtores do sul e do nordeste. /n Revista de Direito Tributario n. 64, p. 225
Sao Paulo: Malheiros Editores, p. 227.
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Luis Roberto Barroso afirma que as modificagbes informais
encontram como limites os principios fundamentais do sistema. *°
A abertura do sistema constitucional brasileiro - este que deu

* interfere no

extenso tratamento a analise das questdes tributarias -
tema ora eleito para estudo, a seletividade nos impostos sobre o
consumo, porque o conceito de essencialidade varia conforme o tempo e

o local considerados.

1.5. SINTESE CONCLUSIVA DO CAPIiTULO

Para melhor compreensao da seletividade em matéria tributaria,
inserida na Constituicdo Federal de 1988 em relagao ao IPl e ao ICMS, e
para justificar algumas das conclusdes deste trabalho, € indispensavel ter
nogdes sobre a Constituigdo e suas espécies de normas, quais sejam, 0s

principios e as regras.

A Constituicdo é composta de principios e regras formadoras de
um conjunto de normas hierarquicamente superiores visando estabelecer
a organizacao politica do Estado e regular a vida em sociedade num daco

momento histérico e em determinado local.

De acordo com os estudos ja existentes a esse respeito, os
principios podem ser expressos ou implicitos, s&o representagoes
juridicas de valores sociais e irradiam esses valores a todo o
ordenamento juridico. Nao séo excluidos do ordenamento se e quando
em oposicdo a outro (s) principio (s), pelo processo de ponderagéo, néo

prevalecerem no caso concreto.

“ BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo..., p. 139. O autor menciona ainda, como
limitacdo as modificagdes informais, o proprio texto constitucional, “pois a abertura da
linguagem constitucional e a polissemia de seus termos ndo sdo absolutas. devendo
estancar diante de significados minimos.” (p. 139). Todavia, & justamente sobre a
alteracdc do significado dos termos utilizados no texto constitucional no decorrer do
tempo que a mutacgdo constitucional ocorre, nao sendo possivel que tal alteragao,
necessaria, seja obstacularizada pela literalidade textual.
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As regras sao determinantes de comportamentos, possuem
conteldo axiologico mas, relativamente a finalidade da norma, em menor
grau e intensidade se comparadas aos principios, o que nao significa que
sejam “menos” do que os principios. Estdo sujeitas as condicbes de
validade, podem ser excluidas do ordenamento e ndo se aplicam a todo o
sistema juridico, mas as hipdteses para as quais foram instituidas. Sao,
portanto, mais restritas, mas a restricdo esta no campo da abrangéncia e

ndo na forga normativa.

Esse conjunto de normas formado pelos principios e regras deve
ser estavel mas, ao mesmo tempo, capaz de retratar a realidade social,

podendo ser alterado por mecanismos formais ou informais.

Os mecanismos formais de alteracdo constitucional s&o as
emendas e revisdes, bem como a interpretagéo realizada pelo Poder

Judiciario.

Os mecanismos informais nao exigem alteragao no texto escrito da
Constituicao, representando um fenémeno que ficou conhecido como
mutacdo constitucional’’, que importa em alteracéo do sentido, significado
ou alcance da disposigoes constitucionais, refletindo a interpretagéo e
aplicacdo dos termos utilizados em sua redacdo conforme os valores
sociais existentes ao tempo dessas atividades, e a compreenséo desses
mecanismos tem relevancia no estudo da essencialidade como critério de
aplicagdo da seletividade, eis que o conceito pode variar conforme o

momento e o local analisados.

No caso dos mecanismos formais de modificagdo constitucional

estdo proibidas quaisquer alteragdes ou violag8es das clausulas pétreas,

A Constituicdo Brasileira, quande comparada a outras ConstituicGes, dispensou uma
grande guantidade de dispositivos a disciplina das questées tributarias. CARVALHO,
Pauloc de Barros. Curso..., p. 141.

“7 Segundo BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio..., p. 137, a interpretacao evolutiva
& processo informal de reforma do texto da Constituigao.
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relacionadas no paragrafo 4° do artigo 60, da Constituicdo Federal de
1988.

Pode-se afirmar que a vedagdo também €& valida para os
mecanismos informais, mas implicitamente, pois na auséncia de
alteragdes no texto da Constituicdo, ndo se podera admitir os efeitos de

uma mutacédo se os mesmos violarem clausulas pétreas.
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2. NOGOES DE DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO RELEVANTES
PARA A ANALISE DA SELETIVIDADE NO IPI E NO ICMS

2.1. BREVE HISTORICO

Os tributos tém sua origem historica nas reparagbes de guerra,
pois eram valores que deviam ser pagos pelo vencido ao vencedor, como

reparacdo dos prejuizos decorrentes das batalhas.*®

No Brasil, a luz da Ciéncia das Financas e da Economia os tributos
eram Integrantes do estudo das Receitas Derivadas do Estado, e tinham

status de mera técnica do Direito Financeiro e Fiscal®®

, Ciéncia que
estuda, entre outros assuntos, as formas de aplicagédo de recursos na
manutengdo da maquina administrativa € no custeio das atividades

estatais destinadas & satisfagéo das necessidades publicas. *°

O Direito Tributario Brasileiro, enguanto ramo que estuda os
tributos e suas formas de arrecadacgdo, € objeto recente de estudo. O
respectivo Codigo e da década de sessenta (25 de outubro de 1966 - Lei
n°5.172), publicado sob a vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, com
a EC n° 18/1965. Apesar de recentes, os temas de Direito Tributario estédo
evoluindo de forma rapida e vém oferecendo muitas questées a serem
exploradas e discutidas, especialmente em razdo das limitagdes

constitucionais ao poder de tributar.

“ BALEEIRO, Aliomar. Uma introducgao a ciéncia das finangas, 15% ed. Dejalma de
Campos (atual.). Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998, p. 156. Para maiores informacoes
sobre a nogdo historica do tributo, vide também FERRAZ, Roberto Catalano Botelho Da
hipotese ao pressuposto de incidéncia - em busca do tributo justo. In Direito
Tributario — homenagem a Alcides Jorge Costa. V. 1. Luis Eduardo Schoueri (coord.) Sao
Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 181.

“ BALEEIRO. Aliomar. Uma Introdugdo..., p.36-37.

% BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de direito administrativo. Curitiba: Ec. Jurua, 1998,
p. 46, sobre as necessidades publicas: “Como objeto do Direito Administrativo, a
administragdo publica compreende as atividades de carater decisorio e executorio
destinadas ao atendimento direto, imediato e concreto das necessidades publicas.
Necessario alertar que o vocabulo ‘necessidade’ abrange toda e qualquer situacdo cujo
atendimento seja do interesse publico, partindo da simples utilidade, passando pela
necessidade propriamente dita e chegando até a urgéncia.”
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Uma das questdes tributarias enfrentadas pela doutrina, sendo a
primeira, foi a conceituacdo dos tributos e a sua classificacao em
especies, que se iniciou com a analise da estrutura da norma que os
disciplina e do regime juridico aplicavel,”" derivando dai os mais variados

temas.*?

No vigente ordenamento juridico brasileiro, os tributos estdo
disciplinados na Constituigho Federal, definidos no artigo 3° do Codigo
Tributario Nacional e constituem prestagées pecuniarias, que ndo sdo
sangOes por ato ilicito, que se instituidos por lei valida, vigente e eficaz,
devem obrigatoriamente ser pagos pelos particulares ao Estado quando
se realizem os fatos juridicos descritos pelo legislador como capazes de

fazer nascer a obrigacao de pagar. >

A receita advinda dos tributos representou, no ano de 2002, o
percentual de 35,6% (trinta e cinco inteiros e seis décimos por cento) do
Produto Interno Bruto- PIB brasileiro, a maior ja verificada desde 1947

primeiro ano da consolidag&o divulgada pelo BNDES **

Esse percentual corresponde a carga tributaria, e via de regra €
incluido pelos agentes econdémicos que desempenham atividades no
territorio brasileiro no preco final de seus produtos, mercadorias e/ou

servigos, juntamente com os demais custos e o lucro.

* FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. CIDE — pressupostos de imposicao das CIDEs
— critérios constitucionais de validade para a instituicao das CIDEs. /n Revista de
Estudos Tributarios. Porto Alegre: Ed. Sintese, n. 34, novidez. 2003, p. 135.

** FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Da Hipétese..., p. 177.

%At 3° Tributo é toda prestagao pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.” Lei n° 5.172. de 25 de outubro
de 1966.

- Carga Tributéria relativa ao ano de 2002. O PIB representa o conjunto da produgéo de
bens e servigos de um territério, em um determinado periodo de tempo — normalmente
anual, e em relagdo a pessoas juridicas ndo leva em consideragao a nacionalidade da
matriz dos agentes econdmicos que desempenham suas funges no territorio analisado
No mesmo ano a arrecadagdo global alcangou o montante de R$ 4707 bilhdes.
destacando-se que o IPI representou 4,2%, o ICMS - 22,3% e 0 ISS - 1,7%. Do total da
carga tributaria do ano de 2002, houve crescimento nominal de 16.6% em relagao a
arrecadagao no ano de 2001. O ICMS continuou sendo o tributo de arrecadacac mais
expressiva do pais. FONTE: "/nforme-se", BNDES. Area de Planejamento -
Departamento Econémico n” 54, abril de 2003. www.bndes.gov.br
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A origem legal dessa carga tributaria esta no instrumento legislativo
nacional de maior forga e hierarquia, qual seja, a Constituicdo Federal,
que no Capitulo destinado ao Sistema Tributario Nacional estabelece
quais tributos podem ser instituidos, separa-os entre as pessoas juridicas
de direito publico (Unido Federal, Estados, Distrito Federal e Municipios),
atribui-lhes competéncia legislativa, determina os limites para o exercicio
dessas competéncias e estabelece diretrizes para a reparticao das

receitas entre os entes federativos.

Em relagdo ao exercicio da competéncia tributaria, a Constituicdo
dispée sobre limitagdes ao poder de tributar, consagrando principios
aplicaveis especificamente ao Direito Tributario, que segundo Paulo de
Barros Carvalho, “aparecem como linhas diretivas que iluminam a
compreensdo de setores normativos, imprimindo-lthes carater de unidade

relativa e servindo de fator de agregacdo num dado feixe de normas.” >

Aplicaveis a todo o ordenamento juridico, e também ao Direito
Tributario Brasileiro por forga de dispositivos constitucionais especificos,

tem-se os principios da seguranga juridica,”® da legalidade e estrita

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso..., p. 145.

® No entendimento de Rogue Antdnio Carrazza (Curso..., p. 268), o principio da
seguranga juridica € implicito e revela a necessidade do ordenamento juridico ofertar
seguranga ao individuo na busca do seu direito, propiciando a sociedade um sentimento
de previsibilidade. Paulo de Barros Carvalno (Curso..., p. 147) faz referéncia ao principio
da seguranga juridica apos discorrer sobre a certeza do direito, e segundo seu
entendimento, esta "¢ algo que se situa na propria raiz do dever-ser, é insita ao deéntico,
sendo incompativel imagina-lo sem determinagdo especifica”. Ou seja, ha de existir um
imperativo, uma norma determinada, obrigatoria, que seja aplicada em precisas medidas
a fim de que se possa promover a convivéncia social organizada. No Relatério Geral das
“XVI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario” promovidas pelo ILADT (RDT
62), elaborado pelo Professor Humberto Medrano C., da Universidade Catdlica do Peru,
como conclusdo acerca de discussdes sobre o principio da seguranga juridica na criagao
e aplicagao dos tributos foi registrado que: seguranca juridica & sindnimo de certeza; a
irretroatividade das leis, o respeito aos principios da legalidade e da hierarquia das
normas sao requisitos para evitar a incerteza dos contribuintes; se houver necessidade
de regulamentacdes a delegacao de faculdades deve ser estabelecida com precisao em
lei, juntamente com os paré@metros sobre o0s quais podera dispor o Poder Executivo.
Ainda sobre a segurancga juridica, ver: ESTURILIO, Regiane Binhara. A aplicagao dos
juros SELIC em matéria tributaria. /n Revista de Estudos Tributarios. Porto Alegre: Ed.
Sintese, n. 33, set/out. 2003., p. 13-15
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legalidade (artigo 5° inciso, Il e artigo 150, inciso 1),°” da igualdade (artigo

150, inciso 11)*® e da irretroatividade da lei (artigo 150, inciso Il ‘5.

% Ruy Barbosa Nogueira (Curso..., p. 111) afirmava que o poder de tributar € uma das
manifestacbes do poder de império do Estado, mas gque no Estado constitucional
moderno esse poder n&o & livre e ndo pode ser arbitrario, podendo atuar somente dentro
do direito e obedecendo as limitagdes legais.

Gian Antonio Micheli (Corso di diretto tributario. Settima Edizione Torino: UTET. 1984
p. 45) enfatiza que o tributo, como prestacéo coativa em favor do Estado. somente pode
ser criado ou modificado com reserva absoluta de leii “Secondo i precetto
constituzionale (art. 23) il tributo, come ogni altra prestazione coalliva a favore dell'ente
pubblico, puo essere creato solamente con una legge e solo da questa puo essere
modificato ed abolito.” A lei tributaria, além de ser o meio normativo habil para a
instituicdo de tributos, protege o contribuinte quando estabelece clara e previamente
quais os fatos que, se e quando ocorridos, dardo surgimento a obrigagdo do particular de
recolher tributos aos cofres publicos. Essa descrigae pormenorizada revela a chamada
tipicidade tributaria, definida por Misabel Abreu Machado Derzi (BALEEIRO, Aliomar.
Limitagdes constitucionais ao poder de tributar, 7° ed. Misabel Abreu Machado Derz
(Atual.). Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1999, p. 47) como um principio segundo o gual a
lei deve especificar os elementos que descrevem o fato juridico e os elementos que
prescrevem o contetdo da relagdo obrigacional, como hipoétese material, espacial e
temporal, conseqiiéncias obrigacionais, sujeigdo passiva, quantificagdo do dever
tributario, aliquotas e base de calculo, além das sangbes pecuniarias, dos deveres
acessérios, da suspensdo, extingdo e exclusdo do crédito tributario. Especificamente
sobre o principio da legalidade tributaria, ver SOUZA. Glaucia Beatriz Klug Doin Vieira
Marins de. Principio da legalidade e da estrita legalidade como garantia
constitucional do contribuinte. In Temas de Advocacia Empresarial. Marins. Bertoldi &
Efing Advocacia e Consultoria Juridica S/C (Coord). Curitiba: Ed. Jurua, 1999.

% Amplamente discutida, referida desde o cristianismo e levantada como bandeira no
conhecido movimento da revolugéo francesa de 1789 ao lado dos ideais de liberdade e
fraternidade, a igualdade precisou estar expressa e reiterada na Constituicao Federal de
1988, nas disposigbes gerais ao ordenamento juridico na gualidade de direito e garantia
fundamental (artigo 5°, inciso Il) e no Capitulo relativo ao Sistema Tributario Nacicnal
(artigo 150, inciso |). Apesar de sua inegavel importancia, sua determinagac ou
delimitagdo ¢ tarefa ardua, especialmente porque, segundo a maxima doutrinaria, para
atingir a igualdade é preciso tratar desigualmente os desiguais na exata medida de suas
desigualdades. A mais divulgada contribuicdo sobre o tema da igualdade é de autoria de
Celso Anténio Bandeira de Mello, concluindo gue, o que tornaria inadmissivel uma el
sob o ponto de vista da igualdade, seria “a auséncia de correlagao entre o elemento de
discrimen e os efeitos juridicos atribuidos a ela”. MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
Contetido juridico do principio da igualdade, 3% ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores,
1995, p. 38. Em direito tributario, a igualdade significa vedagdo constitucional a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios de tratar desigualmente contribuintes
que se encontrem em situagdes equivalentes, conforme artigo 150, inciso Il, da CF de
1988.

* E vedado exigir ou aumentar tributos em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado (artigo 150, inciso Ill, ‘@',
da Constituicdo Federal de 1988). De similar aplicagao as disposigdes penais, significa
que a lei tributaria ndo pode alcangar fatos pretéritos. Em direito penal esta previsto no
artigo 1° do respectivo cédigo (Decreto-Lei n® 2.848/1940): “Art. 1°. Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. N&o ha pena sem prévia cominaggo legal.” A utilizagdo do termo
“fatos geradores” no dispositivo constitucional ndo é adequada porque antes da
existéncia da lei instituidora ou que majora o tributo os fatos ocorridos ndo s&o
“geradores” de efeitos tributarios. A Unica previsao de aplicagdo de lei tributaria a fatos
pretéritos esta no artigo 1068 do Codigo Tributario Nacional, dispondo sobre essa
possibilidade se a lei for interpretativa e nao impuser penalidades, para atos nao
definitivamente julgados quando deixar de defini-los como infragdo, deixar de trata-los
como contrarios a exigéncia de agldo ou omissao ou quando lhes comine penalidade
menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da préatica do ato.
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A Constituicdo Federal estabelece, ainda, outras limitacdes ao
poder de tributar, como o n&o-confisco (artigo 150, inciso IV),60 a
uniformidade da tributagdo (artigo 151, inciso 1),*' a indelegabilidade de
competéncia tributaria (artigos 48, inciso 1, 150, inciso 1)** e a capacidade

contributiva (artigo 145, paragrafo1°)®*.

L vedacdo constitucional ao confisco esta no artigo 150, inciso IV. Na jurisprudéncia
patria ndo ha ementa conhecida ou divulgada que esclarega definitivamente o tema, e na
doutrina ainda ndo se chegou a uma conclusdo sobre quais 0s seus contornos
Normalmente o ndo confisco & entendido como extensdo da garantia ao direito de
propriedade, consagrada pelo artigo 5° inciso XXIl da Constituicao Federal. Em direito
tributéario analisa-se o efeito confiscatdrio porque o confisco propriamente dito, que
significa a absorgdo total ou parcial da propriedade privada sem indenizagao, € uma
sangdo, e o tributo, por natureza, ndo pode ser sangdo, conforme dispde o art. 3° do
Cadigo Tributario Nacional. Mas, independentemente da redacao do inciso IV, do artigo
150, da CF/88, & possivel extrair a vedacdo de utilizacdo de tributo com efeito de
confisco. Isso porque, se a intengado do Estado for retirar do particular a propriedade,
deve utilizar do meio proprio, qual seja, a desapropriagdo, mediante prévia e justa
indenizagdo, que esta prevista no inciso XXIV, do artigo 5°, da Constituicado de 1988.
Aires Barreto (BARRETOQ, Aires Fernandino. Vedagao ao efeito de confisco. /n Revista
de Direito Tributario n. 64, p. 97. Sao Paulo: Malheiros Editores), analisou a questao do
confisco refletindo sobre seus efeitos em todas as espécies tributérias, e entende
passiveis de qualificagdo por confiscatérios os impostos sobre a renda, o patriménio e as
contribuicdes. Com relag@o aos impostos sobre o consumo, o autor entende que
nio se verifica o efeito confiscatério por for¢ca da repercusséo e porque a
Constituicio veda o tributo com efeito de confisco e nao o tributo excessivo.
Segundo Aires Barreto, o contribuinte, ao repassar o énus financeiro da carga tributaria,
nao sofrera esse efeito.

®' Dirigida & Unido Federal, & proibida a instituigdo de tributo que ndo seja uniforme em
lodo o territdrio nacional (artigo 151, inciso |, da Constituicdo Federal). Ou seja, em
relacdo aos tributos federais nao pode haver discriminagdo por conta da situacao
geografica de qualquer unidade da federagdo. Apesar da dicgdo constitucional,
infelizmente, a jurisprudéncia ja admitiu a tributagé@o diferenciada pelo IPI ao argumento
de que o mesmo dispositivo constitucional admite a concessao de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio e o desenvolvimento socio-econdmico entre as
diferentes regides do pais. Trata-se do caso da tributagdo do aglcar, que sera mais
detidamente analisada.

52 podem instituir tributos a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e a
Constituicdo Federal atribuiu a cada uma dessas pessoas juridicas de direito publico as
suas respectivas competéncias, definidas por Paulo de Barros Carvalho (Curso.... p.
212) como “uma das parcelas entre as prerrogativas legisferantes de que sdo portadoras
as pessoas politicas, consubstanciada na faculdade de legislar para a produgéo de
normas juridicas sobre tributos”. A competéncia pode ser comum, residual ou privativa.
No primeiro caso significa que todas as pessoas politicas sdo competentes para a
instituicdo de determinados tributos. Nestes se enquadram as taxas e as contribuicbes
de melhoria. No caso da competéncia residual (artigo 154 da Constituicdo Federal de
1988), & exclusiva da Uni&o, para a instituicdo de impostos n&o previstos na
Constituiggo, com observancia dos requisitos do seu artigo 154. Relativamente a
competéncia privativa, & aquela que pode ser exercida Unica e exclusivamente pela
pessoa politica que a recebeu da Constituigdo. A da Unido Federal esta estabelecida nos
artigos 48, inciso |, 149, 153 e 195 do texto constitucional. Para os Estados e Municipios,
as regras constitucionais de competéncia tributaria privativa em relagdo aos impostos
estdo nos artigos 155 e 156. Assim, diante dessa reparticdo de competéncias, feita em
razdo do Estado Federativo, a pessoa politica que recebeu atribuigdo para legislar sobre
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Essas limitagbes ao poder de tributar foram ganhando importancia
e ao longo do tempo passaram a ser objeto de grande producao cientifica,
talvez na mesma proporgdo da elevagdo da carga tributaria nacional.
Mas, apesar da quantidade e qualidade de trabalhos cientificos versando
sobre Direito Tributario, alerta Roberto Ferraz que nessa &rea do

conhecimento ainda se tem muito a desenvolver®™.

Um dos assuntos que merece atengdo ¢ a seletividade, aplicavel
ao IPl e ao ICMS, objeto do presente estudo e que vem sendo utilizada,
em alguns casos, contrariamente aos ditames constitucionais. Para
demonstrar a validade dessa afirmag&o serdo analisados, ainda que
brevemente, os tributos, suas espécies e a realizagdo, ou n&o. da

capacidade contributiva.

o tributo ndo pode, sob qualquer hipotese, transferir tal competéncia para outra pessoa
politica para a qual a Constituigdo nao outorgou poderes para a exigéncia e/ou
majoragao de tributos. A indelegabilidade de competéncia nao encontra registro
expresso no atual texto constitucional, mas Paulo de Barros Carvalho sustenta que
diante do disposto no artigo 7°, do Cédigo Tributario Nacional (“Art. 7°. A competéncia
tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das fungBes de arrecadar ou fiscalizar tributos,
ou de executar leis, servicos, atos ou decisGes administrativas em matéria tributaria
conferida por uma pessoa juridica a outra...”), ndo é possivel transferir a competéncia
recebida do constituinte, seja a que titulo for. Para melhor compreensao do principio da
indelegabilidade de competéncia pode-se tomar por base o artigo 153, inciso VII, da
Carta de 1988, através do qual foi atribuida competéncia & Unido Federal para instituir o
imposto sobre grandes fortunas nos termos de lei complementar, esta que até a presente
data ndo foi elaborada. Nesse caso especifico, existe atribuicdo constitucional de
competéncia @ Unido Federal para a exigéncia do imposto. Somente a Unido Federal,
titular dessa competéncia, podera fazé-lo. As demais pessoas juridicas de direito publico
estdo impedidas de exercé-la.

B capacidade contributiva esta comentada nos itens 2.4 a 2.7.

* Afirma que durante os Gltimos anos a doutrina centrou-se na relagcdo de cobranga ou,
como juridicamente definida, na Hipotese de Incidéncia Tributaria, existindo ainda um
importante campo a ser explorado, incluindo a finalidade da tributagéo a destinacéo do
produto da arrecadacdo na busca do tributo justo. Da Hipotese..., p. 181 e ss.
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2.2. TRIBUTOS E SUAS ESPECIES

Com relagdo as classificagbes e seus critérios, observa Roque
Antbnio Carrazza, com esteio nas consideragdes de Agustin Gordillo, que

s&o infindaveis e podem ser mais ou menos Uteis.®

A classificacdo dos tributos em espécies é Util do ponto de vista do
Direito Tributario porque a depender da espécie aplicar-se-a4 um ou outro

regime juridico.

A vigente Constituicdo Federal dispde que podem ser instituidos
impostos, taxas, contribuicées de melhoria, empréstimos compulsorios,
contribuigbes sociais, de intervengdo no dominio econdmico e de
interesse das categorias profissionais ou econémicas (artigos 145, 148,

149 e 195).%° O também vigente Codigo Tributério Nacional estabelece

% CARRAZZA, Rogue Anténio. Curso..., , p. 454.

% “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir os
seguintes tributos.

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagédo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ac contribuinie ou
postos a sua disposi¢ao;

1l - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras publicas. (...)"

"Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos
compulsorios:

I - para atender a despesas exlraordinadrias, decorrentes de calamidade publica, de
guerra externa ou sua iminéncia,

Il - no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional,
observado o disposto no art. 150, /11, "b",

Paragrafo unico. A aplicagdo dos recursos provenientes de empréstimo compulsorio sera
vinculada a despesa que fundamentou sua instituicdo.”

"Art. 149. Compete exclusivamente a Unigo instituir contribuigdes sociais, de intervencgao
no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como
instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 145,
M, e 180, I e Ill, e sem prejuize do previsto no art. 195, § 6° relativamente as
contribuigbes a que alude o dispositivo.”

“Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das sequintes contribuicées sociais

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da ler,
incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demals rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro,”
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que sdo tributos: os impostos, as taxas e as contribuigbes de melhoria, e
essa divergéncia entre o numero de espécies tributarias, extraida da
literalidade dos textos normativos, foi profundamente estudada pela

doutrina nacional. &’

O entendimento de que o tributo € um género das receitas do
Estado é pacifico. No entanto, houve a proposigéo de quatro teorias a

respeito da quantidade de suas espécies. S&o elas as teorias: *°

1. Bipartida, pela qual s&o tributos os impostos e as taxas porque o
nucleo da hipotese de incidéncia é unicamente a base de calculo, por
isso a contribuicdo de melhoria seria espécie de imposto de renda ou
espécie de taxa. Seu defensor é Alfredo Augusto Becker;

2. Tripartida, pela qual os tributos s&o os impostos, as taxas € como
terceira espécie a contribuigdo, havendo pequenas variantes entre 0s
autores que a defendem. Alguns sustentam ser a terceira especie a
contribuicdo de melhoria. Geraldo Ataliba defende como terceira
espécie as contribuigdes em geral, nas quais se inclui a de melhoria.
Para os juristas que se debrugaram sobre o tema e consideram trés as

espécies de tributos, as demais formas de tributagao - como Os

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuigao sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 201"

Il - sobre a receila de concursos de prognosticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.”

0 CTN dispde: “Art. 5° Os tributos séo impostos, taxas e contribuigbes de melhoria.”
Embora tenha sido aprovado como lei ordinaria, com base no artigo 5% XV, b, da
Constituicado Federal de 1946, o CTN tem eficacia de lei complementar, pois as
Constituicbes posteriores, de 1967/69 (artigos 18 e 19) e de 1988 (artigo 146), exigiram
lei complementar para estabelecer normas gerais de direito tributario, e o Codigo
Tributario ja existente, ao dispor sobre principios, fixar o conceito de tributo e regular as
limitagbes de competéncia tributaria, trata das matérias relacionadas as normas gerias
de direito tributario. De acordo com SILVA, José Afonso da, in Aplicabilidade.... p. 127.
e SOUZA, Hamilton Dias de./n MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord). Comentarios
ao Codigo Tributario Nacional. Sao Paulo: Ed. Saraiva, Vol 1, 1998, p. 15-16, o Cédigo
Tributario & norma integrativa com existéncia anterior aos textos Constitucionais de 1967
e de 1988, portanto tem eficacia e produz idénticos efeitos, podendo ser substituido ou
modificado, desde que por lei complementar, e ndo pode ser considerado como
revogado.

% Sobre as teorias sobre as quatro espécies tributarias, ver FISCHER. Octavio Campos
As espécies tributarias no ordenamento juridico brasileiro. /n Revista da Faculdade
de Direito da UFPR. Curitiba: n® 28, 1984/95, p. 227/248.
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empréstimos compulsérios por exemplo - sempre podem ser
enquadradas numa das trés primeiras espécies em razdo de sua
estrutura juridica. S&o defensores dessa teoria Geraldo Ataliba, Roque
Anténio Carrazza, Rubens Gomes de Sousa, Paulo de Barros
Carvalho, Roberto Catalano Botelho Ferraz,®® entre outros:

3. Quadripartida, defendida por Arnaldo Borges e Fabio Fanucchi. O
primeiro sustenta que s&o tributos os impostos, as taxas, as
contribuicoes de melhoria e as contribuicbes especiais. O segundo se
refere a impostos, taxas, empréstimos compulsérios e contribuicoes;

4. Quinquipartida, defendida por Celso Ribeiro Bastos, Hugo de Brito
Machado e Carlos Velloso, este Ministro do Supremo Tribunal Federal,
orgéo jurisdicional que acolheu em Sessdo Plenaria esse
posicionamento no julgamento do RE n° 138284-8, DJ. 28/08/1992,
considerando que séo tributos os impostos, as taxas, as contribuigdes
de melhoria, as contribuicbes parafiscais e os emprestimos

compulsoérios.”™

Uma das causas do surgimento de quatro teorias sobre a
quantidade de espécies tributarias esta na eleicao de caracteristicas de

naturezas diversas como critérios distintivos.

E certo que cada espécie de tributo possui uma caracteristica que
a distingue das outras, mas isso ndo significa que, existindo varias
caracteristicas distintivas, tantas quantas forem estas serdo as espécies

tributarias. Explica Roberto Ferraz que:

* FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. CIDE..., p. 136-138.

" v(..) As diversas espécies tributarias, determinadas pela hipétese de incidéncia ou
pelo fato gerador da respectiva obrigagdo (CTN, art. 4), séo as seguintes: a) impostos
(C.F., arts, 145, 1, 153, 154, 155 e 156); b) as taxas (C.F., art. 145, i), ¢c) as
contribuicGes, que podem ser assim classificadas: ¢.1. de melhoria (C.F., art. 145, lil);
c.2. as parafiscais (C.F., art. 149), que sdo: c¢.2.1 sociais, ¢.2.1.1. de seguridade social
(C.F., art. 195, 1, Il, 11l), ¢.2.1.2. outras de seguridade social (C.F., art. 195, parag. 4),
¢.1.3. sociais gerais o FGTS, o salario educagao, C.F., art. 212, pardg. 5. contribuicées
para o Sesi, Senai, Senac, C.F., art. 240; ¢.3 especiais; ¢.3.1. de intervencao no dominio
econdémico (C.F., art. 149) e ¢.3.2. corporativas (C.F., art. 149) Constituem, amda,
especie tributaria: d. os emprestimos compulsérios (C.F., art. 148), {(...)" STF. Pleno. RE
138.284-8. DJ 28/08/92. Trecho do voto do Ministro Carlos Velloso. (Grifos nossos. )
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“Aqueles que enxergam cinco espécies tributarias usam dois
critérios distintos para classificar os tributos. De um lado, os
distinguem pela hipdtese de incidéncia, conforme seja ela
vinculada ou ndo a uma atividade estatal especifica relativa
ao contribuinte, e identificam as espécies vinculadas das
taxas e das contribuicées de melhoria, e também a espécie
ndo vinculada do imposto. Por outro lado, adotando uma
outra classe de critério distintivo, desta vez a vincula¢do do
produto da arrecadagdo, identificam tambem  duas
categorias, uma delas com duas subsepecies: a dos tributos
cuja arrecadagdo ndo € necessariamente vinculada
(impostos, taxas e contribuigbes de melhoria) e a daqueles
cuja arrecadagdo e necessariamente vinculada, com as duas
Ssubespecies de contribuigbes especiais e a dos empréstimos
compulsérios (necessariamente restituiveis).”’

Com base no criterio distintivo da hipotese de incidéncia, vinculada
ou ndo a uma atividade estatal especifica relativa ao contribuinte, a teoria

tripartida reflete a melhor classificagcao cientifica das espécies tributarias.

No caso do IPl e do ICMS, que tém uma de suas normas analisada
no presente trabalho (a seletividade), sdo tributos da espécie dos
impostos, para os quais a instituicdo e a destinacdo do produto da

arrecadacao s&o do tipo ndo vinculadas.

" FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. CIDE ..., p. 136 & ss. Exemplifica, na p. 137: “A
classificagdo feita dessa forma carece de qualquer ulilidade. E como se dividissemos
pessoas conforme sefam corintianos, sdo-paulinos, palmeirenses, vegetarianos,
carnivoros, macrohioticos, brasileiros, italianos ou portugueses, identificando nove
especies diferentes de pessoas. O exemplo é simples, mas o paralelo é exato. utilizando-
se variados critérios distintivos (a logica o chama ‘diferenga especifica’) como o time pelo
qual se torce, o tipo de comida que se consome e a nacionalidade, chega-se a um
aumento injustificavel de espécies, que vdo se somando e sobrepondo a medida que
novos critérios sdo enganosamente adicionados. O critério, ndo sendo apto a mutua
exclusgo das espécies, ndo resulta classificacdo valida.

Assim, da mesma forma que ha corintianos que sdo tamhém vegetarianos e brasileiros,
ha contribuicbes gque sdo taxas pelo efetivo exercicio do poder de policia, como a
contribuigdo a OAB, baseada na fiscalizagdo do exercicio da profisséo.

1.6. A divisdo imposto e taxa (e contribuicdo de melhoria) corresponde a uma diferenca
especifica que € a hipotese de incidéncia vinculada ou ndo a uma atividade estatal
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2.3. IMPOSTOS

Enquanto nas taxas e nas contribuicbes o Estado corresponde ao
pagamento do tributo com uma contraprestagdo, nos impostos nao ha
essa obrigagéo por parte do ente publico e a receita deles advinda se
caracteriza, entre outros fatores, pela auséncia de vinculagéo a atividades

estatais. "

Mas, se analisados individualmente, os impostos tambem podem
ser classificados, sendo os critérios distintivos mais comuns 08

seguintes:”

1. conforme a competéncia, podendo ser federais, estaduais, distritais ou
municipais,

2. conforme a finalidade: fiscal, na qual o objetivo principal e a
arrecadacdo; extrafiscal, cujo objetivo € interferir no comportamento
dos contribuintes, podendo influenciar a economia aumentando ou
diminuindo a arrecadacgéo’™; parafiscal, com objetivo de arrecadacéo,
mas 0s recursos sao para o custeio de atividades que em principio ndo

integram fungées proprias do Estado, que as desenvolve através de

especifica relativa ao contribuinte. Sao categorias mutuamente excludentes e esgotam o
g2énero tributo.”

Artigo 167, inciso |V, da Constituicdo Federal de 1988.
73 Alguns exemplos de classificagdo dos impostos encontrados na doutrina: BALEEIRO,
Aliomar. Uma Introdugio..., p. 279-283: impostos diretos e indiretos, pessoais e reais;
DENARI. Zelmo. Curso de direito tributario de acordo com a constituicao de 1988,
6% ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000, p. 71-78: conforme as bases econdmicas -
impostos sobre o patriménio, impostos sobre a renda e impostos sobre a circulagac de
riquezas, diretos e indiretos, reais e pessoais, fixos, proporcionais e progressivos
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso..., p. 158/159: impostos reais e pessoais, diretos €
indiretos: ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria, 5° ed. 3ac Paulo:
Malheiros Editores, 1993, p. 141-145: impostos reais e pessoais, diretos e indiretos;
CARRAZZA, Roque Anténio. Curso..., p. 456-463: classificagdes Uteis e juridicas dos
impostos sdo as que decorrem da Constituigdo Federal, por atribuicdo de competéncia
aos entes federados ou “fonte de legitimagdo”; MACHADO, Hugo de Brito. Curso de
direito tributario, 7¢ ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 199: impostos federais,
estaduais e municipais; COELHO. Sacha Calmon Navarro: Comentarios..., p. 88:
“Dentre as intimeras classificagoes dos impostos, avultam duas, de resto muito em voga:
a) a que divide os impostos em pessoais e reais e a b) que os divide em diretos e
indiretos.”
™ CARRAZZA, Roque Anténio. Curso..., p. 93.
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entidades especificas, como as de interesse das categorias
profissionais; ™

3. conforme o Titulo Il do Codigo Tributario Nacional: Capitulo 11 -
Impostos sobre o comeércio exterior; Capitulo Il - Impostos sobre o
patriménio e a renda; Capitulo IV — impostos sobre a producédo e a
circulagdo; Capitulo V - impostos especiais;

4. conforme a repercussdo econdémica do tributo ou, em outras palavras,
segundo a pessoa que suporta efetivamente a carga financeira do
tributo. Nesta classificagdo consideram-se diretos aqueles impostos
em que o obrigado ao recolhimento do imposto também suporta o
encargo financeiro. Indiretos sédo aqueles nos quais a pessoa obrigada
ao recolhimento néo € a mesma que suporta, na realidade, a carga
financeira do imposto;

5. conforme a incidéncia sobre fatos que levam em conta as
caracteristicas pessoais do contribuinte ou sobre fatos que levam em
conta a natureza do produto, mercadoria ou servico sobre os quais
incidem, denominada de classificagdo em impostos pessoais e reais.
Segundo Ricardo Lobo Torres sdo impostos pessoais aqueles
instituidos "(...) em fungdo da pessoa do obrigado", e reais aqueles
"que se cobram em razéo do patriménio ou de consideragées objetivas

e econémicas independentes da situagdo do devedor". ™

As classificagbes podem ter como ponto de partida o texto
constitucional ou outros textos legais, o que as caracteriza como
classificagdes juridicas. Por outro lado, podem levar em conta reflexos

econdmicos, eximindo-se do carater estritamente juridico.

Séo juridicas as classificagbes dos impostos em reais e pessoais
(5) e de acordo com a competéncia (1), porque tais critérios sdo eleitos
constitucional e legalmente para distingui-los. A classificacéo juridica dada

pelo Codigo Tributario Nacional (3) ndo é perfeita porque no caso do IPI.

' MACHADO. Hugo de Brito. Curso..., p. 49.
® TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 4° ed. Rio de
Janeiro. Ed. Renovar, 1997, p. 323.
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ICMS e ISS, estdo previstos como "Impostos sobre a producdo e a
circulagao", titulo este parcialmente inadequado porque, na verdade sao
impostos que incidem sobre a realizagdo de operagées com produtos,
mercadorias e/ou servicos e ndo sobre a produgdo pura e simples dos

mesmaos.

As classificacdes conforme a finalidade (2) e a incidéncia segundo
a pessoa que suporta a carga financeira do tributo (4) séo classificagdes
de cunho econdmico. N&o sdo retiradas da interpretagéo da Constituicao
ou da legislacdo, mas tém relevancia uma vez que os efeitos econémicos
apresentam reflexos no mundo juridico, a ponto de serem utilizadas, por

vezes, como razdes de decidir.”’

Ndo se pretende descrever nem esgotar o estudo das
classificagdes dos impostos, mas algumas caracteristicas particulares
dessa espécie tributaria influenciam no estudo da seletividade do IPl e do
ICMS, como a pessoalidade ou ndo e a identificagao (ou ndo) daquele
que suporta o 6nus financeiro pelo seu pagamento, razéo pela qual tais

classificacbes seréo objeto de consideragoes.

Outra caracteristica importante para o estudo da seletividade € a
realizagdo (ou nado) da capacidade contributiva, que se aplica
diferentemente em relagdo as espécies tributarias, e até mesmo entre

tributos da mesma espécie, como € o caso dos impostos.

" por exemplo, STF, 2* Turma. RE n® 114435/SP. Rel. Ministro Aldir Passarinho. DJ
22/04/88.
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2.4. OBSERVAGOES SOBRE IMPOSTOS PESSOAIS, IMPOSTOS
REAIS SOBRE O PATRIMONIO E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A Constituicdo Federal, em seu artigo 145, § 1°, prevé que no
momento da instituigdo e exigéncia de impostos’® sejam levadas em
conta as caracteristicas pessoais e particulares dos contribuintes, de
modo a respeitar a capacidade contributiva de cada um e para que 0s
cidadaos participem da arrecadagdo tributaria na medida de suas
disponibilidades, devendo ser mais tributados que 0s outros aqueles

individuos possuidores de maior capacidade de contribuir com o Erario.

Em geral o énus econémico/financeiro dos impostos pessoais &
suportado pelo mesmo individuo indicado pela lei para promover o seu
recolhimento aos cofres publicos. Nesse caso aquele que realiza o fato a
ensejar a incidéncia tributdrio e o indicado pela lei para efetuar o
pagamento ficam representados pela mesma pessoa, e o Fisco estd
obrigado a considerar as suas caracteristicas para promover o

langamento, respeitando a capacidade contributiva.

Esse € o caso do imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza — IR (artigo 153, Ill, da CF/88), imposto pessoal por exceléncia,
em que a pessoa que esta na posicdo de contribuinte, obrigada a

promover o recolhimento, é a mesma que auferiu a renda.’®

Nos impostos de carater pessoal é possivel ao Fisco identificar as

caracteristicas particulares do contribuinte e verificar a sua real

"® CARRAZZA, Roque Anténio, entende que as taxas e as contribuices de melhoria
podem atender a capacidade contributiva (Curso..., p 70, nota 40). Todavia, nas taxas,
que sao tributos vinculados, ndo se aplica a capacidade contributiva na mesma forma
que nos impostos pessoais. Nessa espécie tributaria, em razdo da circunstancia de que
€ preciso calcula-la conforme os custos do Estado pela prestacao do servigo ou pelo
exercicio do poder de policia, conforme explica Roberto FERRAZ, “pagara mais quem
provocar maior atividade estatal.” (In Da hipétese..., p. 209). Também neste sentido o
entendimento de LACOMBE, Américo Lourengo Masset. Principios constitucionais
tributarios. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 27-28.

" Salvo nos casos em que a lei obriga a retencéo na fonte, circunstancia em que a lei
elege um responsavel pelo pagamento.
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capacidade de contribuir. Na definicdo de Geraldo Ataliba, sdo impostos

pessoais:

(...) aqueles cujo aspecto material da h.i leva em
consideragdo certas qualidades, juridicamente qualificadas,
dos possiveis sujeitos passivos. Em outras palavras: estas
qualidades juridicas influem, para estabelecer diferenciacoes
de tratamento legislativo, inclusive do aspecto material da
h.i. Vale dizer: o legislador, ao descrever a hipotese de
incidéncia, faz refletirem-se decisivamente, no trato do
aspecto material, certas qualidades juridicas do sujeito
passivo. A lei, nestes casos, associa tdo intimamente os
aspectos pessoal e material da h.i que ndo se pode
conhecer este sem considerar concomitantemente aquele ™

Com excegéo do imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza, os demais impostos previstos pela Constituigdo Federal sdo

reais, e também foram conceituados por Geraldo Ataliba:

“impostos reais sdo aqueles cujo aspecto material da h.i
limita-se a descrever um fato, ou estado de fato,
independentemente do aspecto pessoal, ou seja indiferente
ao eventual sujeito passivo e suas qualidades.”®’

Nos impostos pessoais (IR) e nos reais que incidem sobre o
patriménio (ITR, IPVA, IPTU, ITCMD, ITBI), as aliquotas (que integram o
critério quantitativo da regra matriz de incidéncia tributaria® e tém a tarefa
de determinar, aritmeticamente, o valor do tributo a ser recolhido aos
cofres publicos, constituindo uma fracdo a ser tomada da base de
calculo®®) podem ser progressivas, isto €, serdo tanto maiores quanto

maior for a base de calculo do tributo.®*

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria, 52 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1993, p. 142,
3 ATALIBA Geraldo. Hipotese..., p. 141.

CARVALHO Paulo de Barros. Curso ..., p. 232.

° ATALIBA, Geraldo. Hipodtese..., p. 114 Quando a aliquota é representada por um
percentual a ser aplicado sobre a base de célculo, diz-se “ad valorem”. Excetua-se os
casos em que a lei determinar que a base de calculo serad expressa conforme a unidade
de medida adotada, como peso, volume, tamanho, etc., quando a aliquota sera dita
‘especifica”, expressa diretamente em dinheiro e multiplicada pela base imponivel Por
exemplo "R$ 10,00 por quilo.”

* Assim dispéem os artigos 153, § 2°, | (IR), 153, § 4°, | (ITR) e 156, § 1° | (IPTU), d
Constituicao Federal.
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Em relagdo aos impostos sobre o patriménio o Pleno do Supremo
Tribunal Federal decidiu, por maioria, que ndo admitem a progressividade

com base na capacidade contributiva (no caso do julgamento, o IPTU).

Na oportunidade do julgamento, ocorrido antes da Emenda
Constitucional - EC n°® 29/2000, diante da redagdo entdo vigente dos
artigos 156, inciso I, § 1°, e 182, § 2°, existiam duas correntes sobre a
progressividade das aliquotas do IPTU. Uma delas defendia a existéncia
da progressividade extrafiscal do imposto, facultativa, para garantir a
fungéo social da propriedade. ® A outra vislumbrava duas espécies de
progressividade nas aliquotas do IPTU. A fiscal, relativa a capacidade
contributiva, e a extrafiscal, esta obrigatéria e relativa a funcao social da

propriedade.®’

Com a publicagdo da Emenda Constitucional — EC n°® 29/2000 o
paragrafo 1° do artigo 156 da Constituigdo passou a estabelecer que “sem
prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°,
inciso Il, o imposto podera ser progressivo em razao do valor do imével e

ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo e o uso do imével.”

Situagdo semelhante ocorreu com o IPVA, quando o Supremo
Tribunal Federal considerou que a hipotese de incidéncia do imposto
verifica as circunstancias relativas ao veiculo automotor e nao as

condigbes de seu proprietario, julgando inconstitucionais as majoragoes

* RE n° 153.771-MG. DJ. 05/09/1997. Relator Min. Moreira Alves. Vencido o Ministro
Carlos Velloso.

Por exemplo: GRECO, Marco Aurglio. Os tributos municipais. /n A Constituigdo
Brasileira de 1988. Rio de Janeiro, Forense, 1988, p. 332. I[dem, IPTU, progressividade,
fungao social da propriedade, /n RDT 52/110. MELO, José Eduardo Soares de. IPTU —
A fungdo social da propriedade e a progressividade das aliquotas. /n Reuvista
Dialética de Direito Tributario 01/41,
¥ Por exemplo: BORGES, José Souto Maior. IPTU: progressividade. /n RDT 59/73.
COSTA, Alcides Jorge. IPTU - progressividade. /n RDT 93/239. CARRAZZA. Roque
Anténio. Curso..., p. 95/96.
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das respectivas aliquotas quando estabelecidas conforme a maior ou

menor capacidade contributiva do contribuinte.®®

Com a Emenda Constitucional — EC n°® 42/2003 foi estabelecido
que o IPVA tera aliquotas minimas fixadas pelo Senado Federal e

poderdo ser diferenciadas em fungéo do tipo e utilizagao.

Em ambos os casos foram promovidas alteragdes constitucionais,
apds o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, para permitir a
tributacdo sobre o patriménio com tentativa de alcangar-se a realizagédo da

capacidade contributiva.

Roque Anténio Carrazza afirma, em comentarios sobre o IPTU, que
“‘a capacidade contributiva revela-se com o proprio bem, (...). Se uma
pessoa tem, por exemplo, um apartamento que vale um milhdo de
délares, ela tem capacidade contributiva, ainda que nada mais possua.
Apenas, sua capacidade contributiva esta imobilizada. A qualquer tempo,

porém esta pessoa podera transformar em dinheiro aquele bem de raiz.”™

Esse o correto entendimento, também adotado por José Mauricio

Conti®® e Roberto Ferraz.®’

Assim, nos impostos pessoais a realizagdo da capacidade

contributiva & obrigatoria.

Nos impostos reais sobre o patriménio (IPTU e IPVA), na forma

como disciplinados nas Emendas Constitucionais — EC n°® 29/2000 e

I‘Q?

42/2003, a realizagdo da capacidade contributiva & possive eis que

% STF, Al n® 340.688-4/RJ, DJ 02/05/2002. Rel. Sepulveda Pertence; Al n° 203.845-
5/RJ, DJ 07/12/98, Rel. Neri da Silveira e ADIN n° 1.655-5/AP, DJ 11/03/04, Rel.
Mauricio Corréa.
% CARRAZZA, Roque Anténio. Curso..., p. 78.
% CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e da
Brogressividade. Sé&o Paulo: Ed. Dialética, 1997, p. 41.

FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Da hipétese..., p. 213.
%2 Aqui a idéia decorre da leitura do artigo 145 da Constituigdio Federal de 1988. E note-
se gue, em seu paragrafo primeiro, o artigo faculta a administragao identificar o



40

sustentada no fato de que os critérios que orientam a progressividade das
aliquotas sao presungdes de existéncia de maior Capacidade contributiva,
€ as presungoes no Direito Tributario sdo relativas, pois nesse campo é
soberano o principio da legalidade, onde a tributagdo somente pode

ocorrer diante do fato juridico tributario e nao sobre suposigées.**

Em ambos os casos, a sistematica que vem sendo utilizada é a

progressividade das aliquotas.

Mas se nos impostos pessoais e nos impostos reais sobre o
patriménio, através da progressividade, pode ser verificada a capacidade
contributiva, assim entendida aquela que observa as caracteristicas
pessoais do contribuinte,* tal ndo ocorre com os impostos reais que

incidem sobre o consumo.

2.5.IPI, ICMS, CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E SELETIVIDADE

Embora a classificacao bipartida das espécies tributarias defendida

por Alfredo Augusto Becker nao seja adotada neste trabalho.*® sua

patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte, n3o
mencionando as suas despesas com bens e servigos de consumo,

A questao das presungdes no Direito Tributario & tema polémico e delicadissimo, que
J& mereceu debates, entre outros, no 9° Simpdsio Nacional de Direito Tributario,
promovido pelo Centro de Estudos de Extensdo Universitaria em Szo Paulo. Na
oportunidade, foi destacado que o tema das presuncdes vem sendo estudado em sede
de questdes processuais e em matéria de prova, e discutiu-se a diferenca entre indicios,
ficgoes e presuncgées juridicas, questionando-se sobre a compatibilidade ou nao destas
com os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. Destaca-se. neste
momento e por exemplo, as seguintes conclusdes extraidas da obra Caderno de
Pesquisas Tributarias n° 9 — Presungbes no direito tributario. Sao Paulo. Ed.
Resenha Tributaria, 1984. FERRAZ, Roberto Catalano Botelho e MACHADO, Hugo de
Brito, considerando que ha compatibilidade mas relativa. ou seja, que admite a prova em
contrario (paginas 517 e 264, respectivamente). Consideram, entre outros autores. que
nao ha compatibilidade entre as presuncdes e a legalidade no direito tributario. MELO
José Eduardo Soares de, e MARTINS, Ives Gandra da Silva (paginas 340 e 44,
respectivamente).

* Nos impostos sobre o patriménio, possibilidade por presuncao, apos as EC n° 29/2000
e 42/2003. AVILA, Humberto. Sistema... p. 369/375.

* De acordo com CARVALHO, Paulo de Barros. in Direito tributario. Fundamentos
juridicos da incidéncia. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 170-173 e Teoria. . p. 111. g
classificagdo de BECKER seria falha porque no caso de tributos fixos ndo ha base de
calculo. Para o autor a classificagao ideal dos tributos & a que os distingue entre
vinculados e n&o vinculados a atividades estatais.
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definicdo de impostos sobre o consumo merece referéncia. Segundo ele
‘continuara sendo imposto de consumo enquanto a base de calculo for o
valor do fato consistente no consumo da coisa ou servigo, com a seguinte
e Unica ressalva: se a coisa for objeto de monopolio estatal ou se o
servico for estatal, entdo, o tributo tera a natureza juridica de taxa."

(destagues no original). ¥

Os destaques do autor serviram ao objetivo de realcar a origem,
publica ou privada, dos bens ou servicos colocados a disposi¢éo da
sociedade de consumo. Neste trabalho sobre a seletividade aplicavel ao
IPl e ao ICMS, que sdo impostos sobre o consumo, merece destaque na
passagem acima transcrita o trecho relativo ao “(...) valor do fato
consistente no consumo da coisa ou servigo (...)", porque para a aplicagao
da seletividade devem ser verificadas as caracteristicas individuais da
coisa ou do servico, e nao do contribuinte ou daquele que se considera
como o que efetivamente suporta o encargo financeiro do tributo incidente
sobre o consumo, porque a essencialidade € objetiva, conforme sera

desenvolvido adiante.®’

Séao trés os impostos sobre o consumo previstos pela Constituigao
Federal de 1988, cada um atribuido pelo regime de competéncia a uma
das pessoas politicas da federacdo. Sao eles o imposto sobre produtos
industrializados - IPIl, de competéncia da Unido Federal; o imposto sobre
operagGes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagtes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao -
ICMS, de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, e também o
imposto sobre servicos de qualquer natureza - 1SS, de competéncia dos
Municipios. Para o IPl e o ICMS ha previs&o constitucional para a adogé&o
de aliguotas seletivas, em fungdo da essencialidade dos produtos,

mercadorias e/ou servigos.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario, 3* ed Szo Paulo Ed
Lejus, 1998, p. 373 e 415, respectivamente.
% Neste mesmo capitulo e nos itens 3.4 e seguintes.
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Essa caracteristica do estado brasileiro de ser uma federacao e
dividir os impostos sobre o consumo de bens e servigos entre pessoas
politicas diferentes gerou, na doutrina e na jurisprudéncia, muitas
discussbes sobre as fronteiras entre a incidéncia do IPI, do ICMS e do
ISS.%

A maior dificuldade foi estabelecer os criterios diferenciadores do
IPl e do ICMS, pois ambos pressupdem em suas hipoteses de incidéncia
obrigagbes de dar, enquanto o ISS tem como hipotese a prestacéo de
servigo como obrigacao de fazer.

* Tais impostos, que no Brasil sao repartidos entre as esferas de governo, séo tidos
como assemelhados ao IVA. Veja-se a afirmativa de VIEIRA, José Roberto, Imposto
sobre produtos industrializados: atualidade, teoria e pratica. /n Justica Tributaria, 1°
Congresso Internacional de direito tributario - IBET. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad, 1998,
p. 518, ao defender a atualidade e necessidade dos estudos sobre o IPI, sua
manutencdo no ordenamento juridico e a inconstitucionalidade da proposta de emenda
constitucional n® 175/95, de criagdo do IVA brasileiro, por ofensa, entre outros, ao
principio federativo: “Hoje, entretanto, no Brasil, 0s impostos normalmente tidos como
assemelhados ao IVA, encontram-se repartidos enire as competéncias das diversas
esferas de governo, ficando a Unido com o IPI, os Estados e o Distrito Federal com o
ICMS, ambos tributos ndo cumulativos, e ainda 0s Municipios com o [SS, este
cumulativo (...} "

Veja-se as observagdes de VIOL. Andrea Lemgruber. O fenémeno da competicao

tributaria: aspectos teéricos e uma analise do caso brasileiro. Trabalho Premiado no
IV Concurso de Monografia do Tesouro Nacional. www.receita.fazenda.gov br, p. 27-28
"A caracteristica peculiar do sistema brasileiro, que foge ao padrao internacional. é o fato
de existirem dois impostos sobre o consumo, do tipo valor agregado, administrados por
niveis distintos de governo: o IPI, que incide apenas sobre bens industrializados, e o
ICMS, que incide sobre a circulagdo de bens em geral e alguns servigos especificos. Em
verdade, as bases desses dois Impostos sdo semelhantes, bem como seus metodos de
apuragdo, o que permitina uma consolidagao dos mesmos em um dnico tributo, de modo
a obter-se maior racionalidade econémica e menor custo administrativo, tanto para o
selor publico como para o privado. No entanto, alem do IP! e do ICMS, também incidem
sobre 0s bens e servigos o ISS, a COFINS e o PIS/PASEP (A COFINS e o PIS/PASEP,
apesar de formalmente incidirem sobre o faturamento das empresas, sao facilmente
repassados para os pregos dos bens e servigos, onerando, em Ultima instancia, o
consumidor final). Vale mencionar, além disso, que essas contribuigoes tém a
indesejavel caracteristica de possuir incidéncia em cascata). Assim, o consumo €
tributado pelas trés esferas de governo, de modo complexo, sujeitando-se, inclusive, a
fributagdo em cascata. Consequentemente, reside neste ponto um dos maiores
problemas federativos e de competicdo tributéria do Brasil.”
Tanto os trés impostos sao da mesma classe gue na Proposta de Emenda 2 Constituicao
Federal de 1988 n°® 175-A, ha sugestao de reforma tributaria que se resume da seguinte
forma: AMBITO FEDERAL -_Extingdo IPI, COFINS, PIS/PASEP E CSSL (esta se
incorpora ao IRPJ); Criagdo do IVA (Imposto sobre valor agregado) - ICMS + [P| + ISS. e
do "EXCISE TAX" (Imposto de consumo — bebidas e cigarros). Ambos com repasse para
0s estados; Manutengdo do II, IE, IR, IOF, ITR. CPMF (permanente) e Contribuigbes
sobre a folha de pagamentos. AMBITO ESTADUAL - Exting&o do ICMS; Criacao do IVV
(Imposto sobre vendas a varejo) com repasse para 0s municipios; Repasse do IVA -
Federal e do "EXCISE TAX" : Manutencao do IPVA e ITCMD. AMBITO MUNICIPAL -
Extingdo do ISS; Repasse do IVV: Manutengao do IPTU e ITBI.




43

Dessa divergéncia foi gerada ampla jurisprudéncia e o Supremo
Tribunal Federal — STF decidiu que frente a artigos finais personalizados e
confeccionados conforme encomenda resta ausente o carater de produto
industrializado ou de mercadoria, e esses artigos ficam sujeitos a

tributagéo apenas pelo 1SS, '

Com isso os fatos juridicos que ensejam a cobranga do imposto
municipal sobre servigos ndo podem ser tributados pelo IPI ou pelo ICMS.
Ja os fatos juridicos que ensejam a cobranga do IP| na maioria das vezes
admitem cobranga também do ICMS, a depender da natureza do bem
considerado. Se for industrializado mas n&do se revestir do carater de
mercadoria (bem movel destinado ao comércio em geral),"" incidira
somente o IPl. De outro lado, se for industrializado e também estiver
destinado ao comércio em geral, havera incidéncia de ambos os tributos.
Nas situagbes em que houver circulacgdo de mercadorias ndo
industrializadas, devera incidir somente o ICMS, que é mais amplo

portanto.'%?

Esses trés impostos representaram 28,2% (vinte e oito inteiros e
dois décimos por cento) do total da arrecadacao tributaria em 2002.'%° O

ICMS foi e tem sido o mais expressivo imposto do pais em termos de

'® STF. RE 106.069 — SP, Primeira Turma, Rel. Min. Rafael Mayer, RTJ 115/1419,
unanime, 11.10.1985.

" Carrazza, Roque Anténio, ICMS, 7% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 39,
sobre a nogdo de mercadoria para fins de tributag&o por via de ICMS: “Nao é qualquer
bem movel que é mercadoria, mas s aquele que se submete a mercancia. Podemos.
pois, dizer que toda mercadoria € bem maovel, mas nem todo bem movel € mercadoria.
S0 o bem movel que se destina a préatica de operagbes mercantis é que assume a
qualidade de mercadoria.”

"2 Para mais esclarecimentos sobre os critérios de diferenciagéo entre o IPIl, 0 ICMS e o
ISS, ver: VIEIRA, José Roberto. Imposto sobre produtos industrializados:
atualidade,..., p. 541-543; ATALIBA, Geraldo e BARRETO, Aires Fernandino. ISS —
conflitos de competéncia e tributagido de servicos. /n Revista de Direito Tributario.
Sdo Paulo: n° 06, Ed. Revista dos Tribunais. Out/Dez/1978, p. 57 e ss.

% Sendo: IPI - 4,2%; ICMS — 22,3%: ISS - 1,7%. Segundo Antonio Mauricio da Cruz (O
I.P.l.: teoria e pratica. S8o Paulo: Mapa Fiscal, 1976, p. 12), na década de 70 a receita
tributaria decorrente do IPI girava em torno de 40% do total global arrecadado em
impostos, sendo que desse percentual, aproximadamente 30% eram provenientes da
tributagéo sobre cigarros.
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arrecadacéo, '

respondendo por 22,3% da receita global no mesmo
ano.'” Considerando ainda as contribuigies para o PIS e COFINS.
tributos que também incidem sobre o consumo, verifica-se que a
tributacdo global sobre operagées com bens e servigos totalizou 48%

(quarenta e oito por cento) do total da arrecadacgéo no ano em referéncia.

Esses percentuais demonstram que do total da carga tributaria

brasileira'%®

a principal fonte de arrecadacédo esta na tributacdo de
operagdes com bens e servigos, o que revela, por numeros, que o sistema
fiscal esta caminhando na direg&o oposta aquela prevista no artigo 145, §
1°, da Constituigdo Federal, qual seja, a pessoalidade e a observancia da
capacidade contributiva dos cidaddos e das pessoas juridicas que

desenvolvem atividades econémicas no pais.'®’

Isso porque, na tributagdo das operagdes com bens e Servigos nao
se atinge, necessariamente, a capacidade contributiva. Quer-se afirmar
com isso que nos impostos sobre o consumo a capacidade contributiva

n&o se aplica da mesma forma como no imposto sobre a renda.'®®

Inicia-se a explicagéo sobre esse ponto de vista com a observacgéo
de que, por questdes de praticidade e economicidade, ou seja, para
facilitar e desonerar o Poder Publico dos custos com a fiscalizacdo e

arrecadagao dos tributos, o ordenamento juridico brasileiro estabelece

"™ Vejam-se os percentuais de arrecadacao global em relagdo aos demais tributos nos
ultimos anos: 1998 (22,4%); 1999 (21,94%): 2000 (23,01%); 2001 (23,21%)
WASLLEWSKI, Luiz Fernando VASCONCELOS, André Rogeério. Carga tributaria no
Brasil — 2002. Estudos Tributarios 11. Receita Federal. Brasilia: abril 2003 Disponivel
em www. receita.fazenda.gov.br.

" Em 2002. Dados retirados da publicagao "Informe-se”, n® 54.

1 35,6% (trinta e cinco inteiros e seis décimos por cento) do Produto Interno Bruto- PIB
relativamente ao ano de 2002. FONTE: "Informe-se", n° 54, abril de 2003. BNDES. Area
de Planejamento — Departamento Econémico. www.bndes.gov.br.

T wArt 145, (...) §1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado & administragao
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.”

"% FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Da hipétese... p. 209, explica que “(..)
pretender aplicar a perfeitamente adequada e legitima idéia de tributagdo de acordo com
a capacidade contributiva a todos os tributos da mesma forma, ndo é uma atitude
sensala; pelo contrario, demonstra ignordncia dos conceitos envolvidos.”
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uma diferenciagdo em relagéo ao sujeito passivo da obrigacéo tributaria e
0 responsavel pelo seu pagamento. Pode o sujeito passivo ser o
contribuinte, assim entendido aquele que tem relagao direta e pessoal
com a situagao prevista em lei e que constitua fato gerador, ou o chamado
responsavel, cuja obrigagdo pelo recolhimento decorre de disposicéo

legal expressa (artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional - CTN). "%

Essa distingdo, somada a tentativa de identificacdo da pessoa que
suporta efetivamente a carga financeira do tributo, levou a classificagéo
dos impostos em direitos e indiretos, mas Alfredo Augusto Becker e
Geraldo Ataliba j& enfatizavam que essa classificacdo nada tem de

juridica:

"A classificagdo dos tributos em diretos e indiretos € falsa.
(...) A classificagdo pelo critério da repercussdo econdémica
ndo tem qualquer fundamento juridico, técnico ou
administrativo, além de ser impraticavel.” '™

“E classificacdo que nada tem de juridica; seu critério é
puramente econémico. Foi elaborada pela Ciéncia das
Finangas, a partir da observagdo do fenémeno econémico
da translagdo ou repercussao dos tributos. 57.2. Pode
inclusive acontecer de um imposto qualificavel como direto,
numa dada conjuntura econémica se transformar em indireto
e vice-versa, sem que em nada se altere a lei e sem que se
modifique o sistema juridico. 57.3 Esta classificagdo, tem
alguma importancia no sistema nos quais ha referéncia &
essas caracteristicas econémicas, e delas se faz decorrerem
consequéncias juridicas. 57.4 No Brasil, para os juristas
essa classificagdo é absolutamente irrelevante.” "’

198 vart 121, Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamenio

de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador,

Il - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua obrigagdo decorra
de disposicdo expressa de lei.”

""" BECKER. Alfredo Augusto. Teoria ..., p. 574, 536/538.

""" ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia do IPI. Estudos e pareceres de direito
tributario. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1978, p. 158,159,
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Com base nessa classificagdo dos impostos em direitos e

indiretos,'"?

afirmou-se que a capacidade contributiva se realiza nos
impostos sobre o consumo. Todavia, essa afirmativa néo € absolutamente
verdadeira, pois tal realizagdo n&o ocorre necessaria e invariavelmente. E
0 que se pretende demonstrar, a partir de algumas consideragoes sobre a

capacidade contributiva, e desta frente aos impostos sobre o consumo

Victor Uckmar informa que o principio da capacidade contributiva
ou da possibilidade econdémica dos individuos esta previsto na
Constituicdo de varios paises e que “ndo obstante os amplos estudos
dedicados ao assunto — ndo foi ainda dada definigdo cientificamente

satisfatoria.” 13

Em geral a doutrina patria considera a capacidade contributiva um
principio, aplicavel especificamente ao direito tributéario, que se avizinha
do principio da igualdade e que consiste em tributar em grau mais
elevado aqueles contribuintes que revelarem maior capacidade

econdmica para suportar esse énus. '

Nessa linha de raciocinio José Mauricio Conti,'"® Sacha Calmon

117

Navarro Coélho,'"® Luciano Amaro'"” e Hugo de Brito Machado.''®

"2 E também com base no raciocinio de que a selegdo de bens e servigos conforme o

grau de essencialidade dos bens e servigos realiza a capacidade contributiva. Nesse

sentido, LACOMBE, Américo Lourengo Masset. Principios..., p. 28.

"3 UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributario 2° ed.

Marco Aurélio Greco (Trad.). Sac Paulo: Malheiros Editeres, 1999, p. 78-87 e notas de

rodapé 53 e 54, estas as p. 79-81.

" Ha discussao doutrinaria sobre a existéncia de diferenca entre capacidade econdmica

e capacidade contributiva. A primeira seria relativa a revelagéo de riqueza objetivamente,

e a segunda & capacidade de cada um em suportar o tributo. Fazem distingao, entre

outros;: MACHADO, Hugo de Brito. Curso..., p. 13, e AMARO. Luciano Direito

tributario..., p. 136 e s.

"® CONTI, José Mauricio. Principios tributarios..., p. 29.

8 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro, 6° ed. Rio

de Janeiro; Ed. Forense, 2002, p. 80.

"7 AMARQ, Luciano. Direito tributario brasileiro, 9% ed. Sao Paulo: Ed. Sarawva, 2003
L 13T

?18 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario, 25° ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 57.



Alguns sustentam que a capacidade contributiva € um subprincipio,

desdobramento ou derivagéo do principio maior da igualdade. Seguem
esse raciocinio Victor Uckmar,'"® Roque Anténio Carrazza,'”’ Regina

Helena Costa, '*' Américo Lacombe'®? e Henry Tilbery.'?

De um lado ha juristas que entendem ser possivel mensura-la na
incidéncia dos impostos sobre o consumo, ainda que pela seletividade

L porque em verdade partem

como aplicagdo da capacidade contributiva,
do pressuposto que essa tributacao é subjetiva, voltada ao consumidor do
bem ou servico. Todavia, como observou Celso Ribeiro Bastos, na
seletividade ha “o crescimento da aliquota ndo em fungao da capacidade
econémica ou tributaria do contribuinte, mas da qualidade ou da

essencialidade do produto tributado". (grifo nosso.) "%

Para José Eduardo Soares de Melo o IPl e o ICMS realizam o
principio da capacidade contributiva, mas apenas de cerfo modo, e por
meio da seletividade. Afirma que a tributagdo sobre o consumo €& objetiva
e que em tais impostos “nem sempre sera possivel obter, com absoluta
seguranga e certeza, o carater eminentemente pessoal e a exata
capacidade econdmica.” Ao fazer essas reflexdes o autor menciona como
exemplo a aquisicdo de patriménio, pelo que, acredita-se, partilha do

entendimento de Roque Anténio Carrazza, de que a capacidade

""® UCKMAR, Victor. Principios comuns..., p. 78 € ss.

12 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso..., p. 74 e ss.

"' COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva, 22 ed. S&o Paulo;
Malheiros Editores, 1996..., p. 101.

"2 | ACOMBE, Américo Lourengo Masset. Principios..., p. 19.

' TILBERY, Henry. O conceito de..., p. 3018.

'* pPor exemplo: VILLARREAL, Gabriel Hernan Facal, Principio da seletividade.... P
157; NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Problemas do..., p.351. LACOMBE, Américo Lourengo
Masset. Principios...p. 28, GIANNETTI, Leonardo Varella. O principio..., p. 279-293;
CARRAZZA, Rogque Antdnio. Curso..., p. 74 e ss, no sentido de que se verifica a
capacidade contributiva nos impostos reais; COSTA, Regina Helena. Principio da
capacidade..., p. 94; TORRES, Ricardo Lobo. Curso..., p. 84 e 335; AMAROQ, Luciano.
Direito Tributario..., p. 139. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Constituicao de 1988. A
seletividade..., 2933; E ainda, /n MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord ). Caderno de
Pesquisas Tributarias n. 18. Sao Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1993, os seguintes
autores: SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Principios constitucionais tributarios, p.
240-241; GONCALEZ, Antonio Manoel. Principios constitucionais tributarios, p. 294 .
MENEZES, Paulo Lucena e MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva Principios
constitucionais tributarios, p. 622.

% BASTOS. Celso Ribeiro. Principios Constitucionais.... p. 67.
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contributiva se aplica nos impostos reais sobre o patriménio e se revela

pelos bens."?®

Sacha Calmon Navarro Coélho entende o principio da capacidade
contributiva como motor operacional do principio da igualdade, mas
observa que “os impostos ‘de mercado’, 'indiretos’ ndo se prestam a
realizar o principio com perfeicdo. (...) Nos impostos que percutem
(chamados de ‘indiretos’ ou de ‘mercado’) entra em cena o contribuinte de
fato, diferente do ‘de jure’ e a capacidade contributiva realiza-se

imperfeitamente.” %’

De outro lado, e considerando a tributagao sobre o consumo pelo
carater objetivo, Alcides Jorge Costa afirma com seguranga que nos
impostos indiretos a capacidade contributiva ndo é verificavel."® Da
mesma forma Celso Ribeiro Bastos.'”® Para André Malta Martins &
impossivel graduar a capacidade contributiva da pessoa através de
imposto indireto."® Hugo de Brito Machado Segundo também sustenta
que na tributagdo de bens de consumo néo se verifica a capacidade

contributiva.’’

Mas € preciso avancar, a fim de deixar claro que a
tributacdo sobre o consumo é objetiva e que, por essa razao, nao se
presta a realizar com perfeigdo a capacidade contributiva, nos moldes do

que ocorre com o imposto pessoal.

"% MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario, 72 ed. MARTINS, Ives
Gandra da Silva Martins. (Coord). Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2000, p. 31-32.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a constituicao de 1988: Sistema
tributario, 62 ed. Rio de janeiro: Ed. Forense, 1996, p. 97.

% COSTA, Alcides Jorge. Capacidade contributiva. /n Revista de Direito Tributario n.
55. S3o Paulo: Malheiros editores, p. 297. jan/mar de 1991, p. 301,

129 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso..., p. 445-446.

130 MARTINS, André Malta. O ICMS e os produtos componentes da cesta basica nas
Unidades da Federagdo. /n Revista Tributaria e de Finangas Publicas. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, n. 41, nov/dez/2001, p. 87.

BT MACHADO SEGUNDO, Huge de Brito. A tributagdo da energia eletrica e a
seletividade do ICMS. /n Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo Ed
Dialética, n. 62, p. 73.
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2.6. RAZOES PELAS QUAIS OS IMPOSTOS SOBRE O CONSUMO
NAO REALIZAM, NECESSARIAMENTE, A CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

A luz da diretriz constitucional relativa a pessoalidade na instituigao
dos impostos (artigo 145, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988), justo e
ideal seria um sistema fiscal capaz de analisar, particular e
individualmente, todas as operacdes econdomicas de todos as pessoas

sujeitas a tributagdo.

O sistema fiscal ideal e racional, segundo Fritz Neumark, seria
formado pela combinag&do de um imposto sobre a renda, um geral sobre o
volume de vendas, um sobre o patriménio e outro sobre sucessoées.'*
Para ele a tributacdo sobre o valor de vendas (sobre o consumo) tem
como uma das fungoes permitir que pessoas excluidas da incidéncia do
imposto pessoal, mas que possuem condigdo de contribuir com os cofres
plblicos, possam ser alcangadas por imposigoes fiscais. Nessa situagéo
seria  possivel arrecadar tributos inclusive de estrangeiros nao

domiciliados no pais. '*°

Mas & fato que um sistema ideal se distancia do real. Se de um
lado o ideal é a pessoalidade da tributagdo com um imposto sobre a
renda progressivo, a permitir que os tributos sobre o consumo sejam
baixos a fim de evitar a regressividade, ™ na realidade nacional vé-se que
a necessidade de obter recursos financeiros - normalmente insaciavel -
pode ser e normalmente € fator determinante na elaboragao do
ordenamento juridico, que em termos praticos acaba sendo desenvolvida
com parametros preponderantemente arrecadatorios, com caracteristicas
regressivas € em prejuizo da pessoalidade prevista na Constituigao

Federal.

¥ NEUMARK, Fritz. Principios de la imposicion. Versao espanhola de Grundsatze
Gerechter und Okonomish Rationaler Steuerpolitik. J. C. B. Mohr, Tubingen, 1970. JOSE
ZAMIT FERRER (trad.). Publicada pelo Instituto de Estudos Fiscales, Madrid, 1974., p.
181/183.



Mesmo com a forte presenca da regressividade em nosso sistema,
ha juristas que enxergam nos tributos sobre o consumo a possibilidade do
Estado de atingir indiretamente a renda dos contribuintes e, tambem por
esse caminho, atingir suas capacidades contributivas, mesmo estando o

fato juridico de auferir renda sujeito a um imposto pessoal — IR.

Isso porque ha pessoas que ndo sdo atingidas subjetivamente pela
tributacédo, seja porque se encontram na faixa de isen¢do do imposto,
porque trabalham em regime de informalidade ou porque s&o praticantes
da sonegacao pura e simples, e entdo, pela tributagdo objetiva sobre o
consumo estariam elas compelidas a contribuir com os cofres publicos

através da chamada renda consumida.'™

Rubens Gomes de Sousa adaptou ao sistema tributario brasileiro
os estudos de Paul Studenski a respeito da classificagao de tributos, de
De Viti de Marco, e afirmou que do ponto de vista econdémico, todos os
tributos incidem sobre a renda, “no sentido de que sdo efetivamente

"¢ nodendo ser classificados, sob esse

pagos com o rendimento (...)
enfoque, como tributos sobre a renda produzida, distribuida, poupada ou

reinvestida e a renda consumida.

Todavia, nos impostos sobre o consumo n&o se vislumbra,
invariavelmente, a realizagcdo da capacidade contributiva subjetiva,
prevista no artigo 145, paragrafo unico, da Constituicdo de 1988, como

deve ocorrer com o imposto sobre a renda.

'3 A regressividade esta comentada no item 2.6.1.

¥ Nesse sentido, e por exemplo, os seguintes autores, in MARTINS, lves Gandra da
Silva (Coord.). Caderno de pesquisas tributarias n. 18: CANTO, Gilberto de Ulhéa, p.
37. RODRIGUES, Marilene Talarico Martins, p. 199. E ainda: TILBERY, Henry. O
conceito de..., p. 3029; NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Problemas..., p. 351, LAPATZA,
José Juan Ferreiro, citado por DERZI, Misabel Abreu Machado. IPI — Impossibilidade...,
b, 237,

3% SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos de direito tributario. Sao Paulo: Ed. Saraiva,
1950, p. 53.
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Tal assertiva, por demais incisiva, necessita de esclarecimentos,
pois vai de encontro a varios entendimentos doutrinarios e aparentemente

é contraria a dicgao constitucional.

Nos impostos incidentes sobre o consumo de bens e servicos a
identificacdo da renda e da exata e real capacidade contributiva
(subjetiva) ndo é perfeita, podendo até ser impossivel, pela simples razao

de que o consumidor nao ¢ identificado. ™’

O Sistema Tributario Nacional fornece os instrumentos para tributar
a renda dos contribuintes e realizar a capacidade contributiva (tributagéo
pessoal, subjetiva), e a tributagdo sobre operagdes de consumo de bens e
servicos néo se presta a atingir esse objetivo, além de nao o alcancar
necessariamente, em funcédo de alguns fatores como o fendmeno da
regressividade.

138 gnfatizado por Roberto Ferraz, '*°

No estudo de Fritz Neumark,
encontra-se adequado argumento para justificar a afirmativa de que a
tributacdo sobre o consumo ndo se presta a realizar a capacidade
contributiva dita subjetiva, pois "caso a incidéncia do tributo sobre o
consumo se concretize ndo de maneira uniforme mas em fungdo da
capacidade contributiva, ndo se estard mais diante de um imposto sobre 0

consumo mas de imposto sobre a renda ou patriménio.”

Além da regressividade, outras duas razdes justificam a afirmativa,
quais sejam, a competitividade (ou n&o) dos agentes economicos € a

repercussdo (ou ndo) dos tributos.

7 CARRAZZA, Rogue Anténio. Curso..., p. 77. Explica o autor a diferenga entre
capacidade contributiva subjetiva e objetiva: "E objetiva porque se refere nao as
condigbes econdmicas reais de cada contribuinte, individualmente considerado, mas as
suas manifestagbes objetivas de riqueza (ter um imovel, possuir um automovel, ser
proprietério de joias ou obras de arte, operar em Bolsa, praticar operagoes mercantis
etc.).”

3 rﬁEUMARK, Fritz, Principios de..., p. 186-187.
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2.6.1. PRIMEIRA RAZAO - REGRESSIVIDADE

Os tributos que incidem sobre operagbes com produtos,
mercadorias ou servigos, via de regra estdo embutidos nos seus precos

aos consumidores. '

Essa sistematica de formacéo de precos de bens e servigos é
visivel nos tributos n&o-cumulativos, como € o caso do IPl e do ICMS, '’
em que sdo feitos destaques nas notas fiscais, permitindo-se ao
contribuinte, nas operagdes de venda que realize, a transferéncia do
respectivo énus financeiro ao adquirente do bem ou servigo, bem como o
aproveitamento dos créditos fributarios suportados nas operagées

anteriores.

Diante dessa sistematica da n&o-cumulatividade, quando duas
pessoas adquirem para si, no mesmo dia e no mesmo estabelecimento,
um mesmo bem (por exemplo o aglcar, componente da cesta basica),'"”
o valor dos tributos sobre as operagbes com ele incidentes sera
exatamente o mesmo para ambas, independentemente das aquisicoes
terem sido feitas por pessoas de capacidades contributivas diversas e até

mesmo opostas.

O fenbmeno pelo qual pessoas com diferentes capacidades
contributivas acabam suportando exatamente o mesmo 6nus tributario €

denominado de regressividade.

Através desse fendmeno aquelas pessoas com menores

143

rendimentos acabam suportando, proporcionalmente, ™ carga financeira

relativa a tributos sobre o consumo de bens e servicos maior do que

" FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Da hipétese..., p. 209

%9 Trata-se do fendmeno da repercussao, que sera analisado no item 2.6.3 ..

1 Artigos 153, § 3° e 155, § 2°, inciso |, ambos da Constituigdo Federal de 1988.

'** Decreto-lei n° 399, de 30.04.1938.

> CARRAZZA, Roque Anténio. Curso..., p. 76: “Lembramos, de passagem, que a
progressividade ndo se confunde com a proporcionalidade. Esta atrita com o principio da



53

aguelas com rendimentos mais vultosos, o que néo reflete observancia a

capacidade contributiva de cada uma delas individualmente.'*

Imagine-se duas familias, ambas compostas pelos pais e dois
flnos menores, nas quais os gastos com o consumo de agucar
representem R$ 5,00 (cinco reais) ao més. Considerando que atualmente

o aclcar é tributado pelo IPI com aliquota de 5% (cinco por cento, ou R$

145

0,25 para o exemplo dado),”™ para aquela familia cujos rendimentos

mensais forem R$ 800,00 (oitocentos reais), o tributo representara 0,03%,
enguanto que para a outra familia, cujo rendimento mensal € trés vezes
maior, ou seja, de R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais), o tributo
representara 0,01% de seu rendimento, carga proporcionalmente menor

do que a suportada pela familia de menor rendimento.

Rubens Gomes de Sousa escreveu sobre a regressividade:

“...) Embora possa & primeira vista parecer paradoxal, €
hoje em dia admitido pela generalidade dos autores que 0S
impostos de consumo s80 regressivos, Isto e, S&o
proporcionalmente tanto mais elevados quanto menor e a
soma total dos rendimentos do contribuinte. Isto se explica
pelo fato de que num orgamento pessoal modesto, as
despesas com a aquisigdo de bens de consumo
representam uma porcentagem maior do total, do que num
orgamento correspondente a uma situagao superior de
fortuna.” '*°

capacidade contributiva, porque faz com que pessoas economicamente fracas e pessoas
economicamente fortes paguem impostos com as mesmas aliquotas.”

W A Secretaria da Receita Federal divulga, em seu site, um estudo intitulado A
Progressividade no Consumo - Tributagdo Cumulativa e sobre o Valor Agregado,
concluindo que no ICMS “observa-se certa regressividade nas quairo Ultimas faixas de
renda”, Em relacao ao IPl, a “progressividade em fungdo da essencialidade nao garante,
necessariamente, uma progressividade em relagdo ao consumo. Isso fica claro quando
se observa a elevada incidéncia sobre cigarros, que, ndo obstante sua natureza
supérflua, tem consideravel peso no orgamento das familias de baixa renda e, portanto,
atua contra a progressividade da tributagao em relagao ao consumo e & renda.”
{http://www.receita.fazenda.gov.br/estudostributarios/tributacaodapessoajuridica. Acesso
em 25 de maio de 2004.)

5 posicao 1701.11.00 da TIPI, conforme Decreto n° 4.542, de 26 de dezembro de 2002
* SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos..., p. 62-63.



Aliomar Baleeiro também concluiu que a incidéncia do IPl e do
ICMS sobre a quase totalidade dos bens de consumo geral no Brasil
opera acao regressiva, “ainda ndo satisfatoriamente contrabalancada

pelos impostos pessoais e progressivos.” '*’

Mas a conclusao de que nem sempre alcangar-se-a a capacidade
contributiva atraveés da tributagdo sobre operagbes com bens e servicos
de consumo nao decorre apenas da analise do fenémeno da

regressividade nos termos acima expostos.

Medidas governamentais tendentes a reduzir os gastos daquelas
pessoas de menor capacidade contributiva com tributos incidentes sobre
operagdes com bens e servicos de consumo nem sempre atingem esse

objetivo.

A razdo € que em segmentos da economia onde se faz presente a
efetiva concorréncia, se houver iniciativa governamental para reduzir a
tributacdo, o agente econdmico que nao reduzir também o preco do hem
ou servico ao consumidor possivelmente perdera clientes. Nesse caso,

em geral, o “favor” fiscal atinge o bolso dos cidad&os.

Todavia, em segmentos marcados pelo monopolio, pela baixa ou
mesmo inexistente concorréncia € possivel que a reducao da carga
tributaria beneficie apenas o agente econdmico, pois se o prego do bem
ou servico ao consumidor n&o for reduzido na propor¢ao da reducao
tributaria, a diferenca financeira planejada politicamente em beneficio do

consumidor podera ser “apropriada” pelo agente econémico.

"7 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugao.... p. 224.
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26.2. SEGUNDA RAZAO - COMPETITIVIDADE DOS AGENTES
ECONOMICOS

Em uma economia como a brasileira'®

espera-se que estejam
presentes as condi¢ées do capitalismo concorrencial, predominando a /e
da oferta e da procura, pela qual o prego dos bens e servigos no mercado
de consumo varia em relagdo diretamente proporcional a intensidade da
procura respectiva e inversamente proporcional a quantidade ofertada.
Em outras palavras, quanto maior a demanda e menor a oferta, maior o
preco, e quanto menor a demanda e maior a oferta, menor o prego dos

bens e servigos.

Extrai-se da Economia que a concorréncia perfeita existiria no caso
de haver multiplicidade de compradores e vendedores em quantidade tal
que a participagdo de cada um na oferta e na procura fosse incapaz de
afetar os volumes oferecidos e procurados, e em consequéncia incapaz
de afetar também o preco de equilibrio no mercado. A demanda, a oferta

e 0s precos seriam uniformes e proporcionais.’*

Na pratica esse modelo de concorréncia perfeita néo se verifica,
encontrando-se casos de monopdlios, cartéis, produtos e servigos
disponibilizados no mercado com grande variacdo de qualidade e

quantidad(—:-.150

Mas, em existindo varios vendedores/fornecedores ha, em

principio, beneficios para a concorréncia e para os consumidores, tendo

8 O legislador constituinte de 1988 tornou expressa a adogao do sistema capitalista, eis
que no artigo 170 da Constituicdo Federal estao expressos 0s principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia.

9 BRUNA, Sérgio Varella. O poder econémico e a conceituagao do abuso em seu
exercicio. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 26-30.

150 Caracterizam monopélios as situagdes em que a oferta é totalmente controlada por
um vendedor apenas, que pode vir a provocar a escassez do bem ou servigo para elevar
0s precos e até deixar de se promover o aperfeicoamento dos mesmos (BRUNA, Sergio
Varella. O poder..., p. 31-35). Os cartéis caracterizam-se diante de ajustes entre
agentes econdémicos para o fim de elevar o prego do que se vende ou reduzir o prego do
que se compra, pratica considerada abusiva pela Lei de Protecao a concorréncia - n°
8.884/94.
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em vista a competitividade gerada e a busca pela eficiéncia e

produtividade, com o objetivo de captar e manter clientes.”’

151 s J = ;
Para saber se um determinado setor da economia ou ndo competitivo € preciso

verificar se existem agentes econdmicos atuando no mesmo mercado relevante e se
algum deles exerce posigdo dominante. Esses conceitos estdo no sistema legal de
protecdo da concorréncia, positivado em grande parte na Lei n° 8.884/94. Segundo
BRUNA. Sérgio Varella. O poder..., p. 75, em sua acep¢do econdmica mercado significa
"a relagdo estabelecida entre a oferta e a procura de bens e/ou servigos e/ou capitais”;
ou “o conjunto de pessoas e/ou empresas que oferecendo bens e/ou servigos e/ou
capitais, determinam o surgimento e as condigdes dessa relagdo”, ou ainda "o espaco
abstrato onde se concentram ofertas e procuras, e onde compradores e vendedores
estabelecem contratualmente as suas relagoes de intercdmbio”.

Enquanto a nogdo de mercado puro e simples pode ser verificada na ciéncia econdmica,
mercado relevante é conceito juridico. Em verdade para se definir mercado relevante é
imperioso identificar o segmento no qual atua ou concorre determinado agente
econdémico. Portanto, mercado relevante € aquele em que se travam as relagbes de
concorréncia, aguele em que atua o agente econdmico cujo comportamento esta sendo
analisado. Ha dois tipos de mercado relevante. O primeiro é denominado geografico.
querendo significar a area onde se trava a concorréncia. E o espaco fisico onde se
desenvolvem as relagbes de concorréncia que sac consideradas, no qual o agente
econdmico pode aumentar os pregos que pratica sem perder um grande numero de
clientes ou provocar a "inundagdo" por bens de outros fornecedores que, situados fora
da mesma area, produzem bens similares. O segundo tipo & o mercado relevante
material (ou do produto), em que o agente econémico enfrenta a concorréncia
considerandec-se o bem ou o servico que oferece, sendo a fungibilidade dos produtos
para o consumidor o critério que faz com que os produtos integrem o mesmo mercado
relevante material. © CADE, através da Resolugdo n® 15, de 19/08/1998, no item 1.6.1
do Anexo V, definiu: “1.6.1. MERCADO (S) RELEVANTE(S) DO(S) PRODUTO(S) Um
mercado relevante do produto compreende todos os produtos/servicos considerados
substituiveis entre si pelo consumidor devido as suas caracteristicas, pregos e utilizagao.
Um mercado relevante do produto pode eventualmente ser composto por um certo
namero de produtos/servigos gue apresentam caracteristicas fisicas, tecnicas ou de
comercializagdo que recomendem o agrupamento’. Por exemplo, produtos gque
satisfazem idénticas necessidades dos consumidores fazem parte do mesmo mercado
relevante material. A exata definicdo sobre o que seja o mercado relevante em
determinados segmentos & extremamente dificil. Via de regra essa definicdo e dada
pelos 6rgdos administrativos competentes para a prevencdo e repressdo as infragoes
contra a ordem econdmica e analise de atos de concentragdo (no Brasil, o CADE -
conselho Administrativo de Defesa Econémica). Segundo FORGIONI, Paula Andrea, Os
fundamentos do antitruste. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 211-215, ja
foi decidido que: a) o mercado de bananas ndo se identifica com aquele de frutas
frescas, vez que somente as primeiras satisfazem uma necessidade especifica de
determinada classe de consumidores, composta de pessocas idosas, doentes e criangas,
b) ndo ha um mercado relevante especifico para o papel celofane. mas sim o mercado
de papéis flexiveis de embalagem; c) distinguem-se mercados relevantes de pegas para
méaquinas registradoras e maquinas registradoras; d) cada tipo de vitamina (A, B, C)
constitui um mercado relevante material distinto; €) pneus novos e pneus para reposigao
sao mercados relevantes materiais distintos; f) Na comercializagdo de combustiveis, a
gasolina possui produtos concorrentes, guais sejam, o alcool e o 6leo diesel. Assim o
mercado relevante é o de combustiveis e ndo so gasolina comum, aditivada, elc

Ja em relagdo a posigado dominante no mercado relevante considerado, segundo o
paragrafo 3° do artigo 20 da Lei Antitruste, a detém presumidamente aquele agente
egcondmico que controlar 20% ou mais do mercado relevante, e de modo geral guem tem
0 poder econdmico dita o controle de pregos e muitas vezes causa a exclusao da
concorréncia, visto que atua com independéncia e indiferenca em relagdo aos
concorrentes. Além disso, o agente econémico que detém o poder econdémico pode
ndo repassar eventuais redugodes tributarias ao prego de seus bens ou servigos.
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Na busca da captagao de clientela esta a formacéo dos pregos dos
bens e servigos ao mercado de consumo, que e feita levando-se em
consideragdo os lucros e também os custos do agente economico, nos
quais se inclui a carga tributaria. Assim, em tese, quanto menores 0s
custos operacionais e quanto menor a carga tributaria, menores 0s precos

dos bens e servicos para 0s consumidores.

Todavia, como a real composigdo dos precos €, normalmente,
conhecida apenas dos fornecedores (apesar da previsdo constitucional
para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que
incidem sobre mercadorias e servigos - artigo 150, § 5°, da Constituicéo
Federal de 1988),"%? a unica certeza que se tem ao reduzir a tributagdo
sobre determinadas operagbes com bens e servigos € que a arrecadacao
estatal diminuiréd. Ndo se pode afirmar, nessas condigées, que a redugao
da carga tributdria sera efetivamente repassada ao preg¢o para 0s
consumidores e que, portanto, serd realizada, na tributagdo sobre o
consumo, a capacidade contributiva, para o fim de tributar menos 0s

detentores de menor riqueza financeira.

Essa a segunda razéo a justificar a afirmativa de que nem sempre
alcancgar-se-a a capacidade contributiva através da tributagdo sobre

operacdes com bens e servigos de consumo.

2.6.3. TERCEIRA RAZAO - REPERCUSSAO TRIBUTARIA

Do ponto de vista estritamente econdmico, quem suporta a carga
financeira dos impostos sobre o consumo, via de regra, € 0 consumidor,
porque em geral o valor do tributo estd embutido no preco do bem ou

servico, pelo que se diz que tais tributos sao indiretos.

52 wart 150, (...) § 5° - A lei determinard medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias € Servigos
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Mas essa circunstancia néo se verifica invariavelmente, e também
por essa raz&o a tributagdo do consumo por meio de impostos nao ira,

necessariamente, atingir a capacidade contributiva.

Se houvesse qualguer impedimento ao repasse dos custos,
inclusive os tributarios, ao prego dos bens e servicos, muitos agentes
econdmicos estariam fadados a faléncia, pois em termos
macroecondmicos, e levando-se em conta que no sistema capitalista a
busca da eficiéncia e lucratividade pela iniciativa privada esta baseada,
entre outros, no menor tempo, menor custo e maior qualidade e
guantidade dos bens e/ou servicos produzidos/prestados, deixar de

recuperar todos os custos significaria prejuizo certo e inevitavel.

A partir dessas premissas diz-se que o imposto sobre 0 consumo
repercute porque o sujeito designado por lei para providenciar o seu
recolhimento via de regra nao suporta a carga financeira, pois acrescenta
0 respectivo valor na composigdo do prego de venda. Assim, nos casos
em que o agente econdmico efetivamente repassa o valor dos tributos ao

consumidor, diz-se que ocorre repercussdo econémica da exagao. >

Exemplo de repercussao econémica € descrito por Roberto Ferraz
ao lembrar que, do ponto de vista macroeconémico (regra geral, portanto),
na producdo e comercializagéo de um bem (como um sapato), o IPl, o
ICMS, o PIS e a COFINS incidentes aumentam-lhe o preco final,

influenciando diretamente a relagdo de consumo desse mesmo bem.

Mas, do ponto de vista microecondmico, ou seja, analisando-se a
situagdo de um determinado agente econémico do setor, a repercussao
econdmica pode n&o ocorrer, pelas mais variadas razdes, como

‘incompeténcia, excesso de oferta, promogédo, ‘queima’ de estogues,

'*3 Sobre a relevancia juridica do fenémeno da repercussao e a legitimidade ativa para a
repeticdo de indébito, ver FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Repeticao do indeébito e
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obsolescéncia’®*. Conclui o autor que o repasse dos custos tributarios

nos pregos dos bens colocados a disposicdo no mercado de consumo

pode ou n&o se consumar, a depender de cada caso concreto. '

De fato, apesar da atividade economica lucrativa, seja ela
industrial, comercial ou de prestagcdo de servigos, exigir dos agentes
econdmicos o repasse de todos os custos ao prego de venda de bens e
servigos, e freqlente encontrar casos em que, na formagao do prego, nao
foram embutidos todos os custos - inclusive os tributarios — e que

portanto o produto, mercadoria e/fou servico pode estar sendo

disponibilizado no mercado por preco abaixo do custo'™ e sem

repercussao economica da carga tributaria.

Em razao dessa situagdo Rubens Gomes de Sousa afirmou que a

repercussdo é uma questdo de fato e ndo apenas de direito:

‘(...) Importa ndo perder de vista, entretanto, que a
translacdo dos impostos indiretos em geral é sempre um
fendémeno econdmico e ndo juridico, e que mesmo quando
existam disposigoes legais tornando obrigatoria a cobranga
do imposto do comprador, a lei que em definitivo regera o
caso sera sempre a lei da oferta e da procura, @ ndao a
disposicdo legislativa que determina a transferéncia

obrigatéria do énus. (...)"."""

legitimidade ativa no processo tributario — telecomunicagoes Lei 9.472/1997, art.
108. /n Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo; n. 100/106. Ed. Dialetica, 2003,
" Ha ainda outras razdes para justificar que nem sempre ocorre a repercussao
econdmica dos tributos. Por exemplo, DENARI, Zelmo. Curso..., p. 73. "0 fendmeno
econémico da repercusséo — como critério distintivo entre o imposto direto e indireto —
tem sido considerado insuficiente, em determinados setores doutrinarios. O argumento
mais ulilizado é o do perecimento da mercadoria, nas maos do contribuinte de direito,
pela agdo do tempo ou por forga maior. Assim, o comerciante que perdesse toda
mercadoria, em decorréncia de inundag&o ou incéndio, ndo teria possibilidade de
transferir aos consumidores a carga tributdria, incorporada no prego do produto, no ato
da aquisicdo. Argumenta-se, ainda, com a repercutibilidade de certos impostos diretos —
como © imposto predial — que, apesar de gravar o proprietario do prédio, pode ser
transferido ao inquilino, por forga de contrato de locagdo.”.

%5 FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Repetigao..., p. 100-106.

%% A venda de bens ou servigos abaixo do preco de custo pode vir a ser caracterizada
como infragdo & concorréncia, se o agente pretender, com tal pratica. prejudicar seus
concorrentes, dominar o mercado. aumentar arbitrariamente seus lucros ou abusar de
sua posigdo dominante, conforme o artigo 21, inciso XVIII, ¢/c 0s incisos do artigo 20, da
Lein® 8.884/94.



O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que a ocorréncia da
repercussédo nao se presume, merecendo verificacdo em cada caso

concreto:

“REPETICAO DE IMPOSTO INCONSTITUCIONAL. (...) -
financistas e juristas ainda ndo assentaram um standard
seguro para distinguir impostos diretos e indiretos, de sorte
que, a transferéncia do 6nus, as vezes, € matéria de fato,
aprecidvel em caso concreto.”*®

Misabel Derzi explica sobre a repercussao:

“(...) ocorre a separagdo entre o contribuinte ‘de jure’ e o
contribuinte ‘de fato’ E a razdo pela qual os autores da
Ciéncia as Finangas chamam a tais impostos de indiretos,
ou seja, impostos que sdo juridicamente cobrados e pagos
por uns mas sao suportados por outros. Isto gragas a um
principio juridico, o da nao-cumulatividade, e a um principio
econdmico, qual Se{/a 0 da translagdo dos impostos indiretos
sobre o consumo”, '*°

(Destaques no original).

Exemplo de possivel repercussao econdmica € o caso do repasse
do ICMS nas faturas de fornecimento de energia elétrica e servigos de
telefonia. Mas a constatacéo € possivel e néo certa porque, no exemplo, e
por exemplo, alem das situagbes antes descritas, podem ocorrer
situagbes em que o agente econémico presta o servico mas o consumidor

cai em inadimpléncia. Nesse caso o contribuinte continuara sendo o

" SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos... p. 60-61.

" STF. RE 45.977-ES. J. 27/09/1966.

"9 DERZI. Misabel de Abreu Machado. IPl — impossibilidade..., p. 237. A autora refere-
se ao IPI, ICMS e ISS. Ha outro ponto de vista na doutrina, segundo o qual para o ISS
ndo ocorre a repercussdo porque para este imposto ndo esta determinada a néo-
cumulatividade. Esse entendimento é defendido por GRUPENMACHER, Betina Treiger.
A inaplicabilidade..., p. 572: “Sendo certo que as classificagdes econdmicas, além de
irrelevantes, sdo inuteis para o direito, € certo tambem que a referéncia feita pelo
legislador no art. 166 do CTN ha de ser tida por juridica, restringindo-se sua
aplicabilidade ndo aos tributos em que ha ‘repercussdo econémica’ mas aos tributos em
que ha ‘repercussdo juridica’, melhor dizendo, aqueles em relagdo aos quals a
Constituigdo impds a observdncia do principio da ndo-cumulatividade, quais sejam. o
ICMS e o IPl.”



agente econdmico, que sofrera exigéncia do tributo por parte do Fisco,

muito embora a repercussao econdmica nao se tenha operado.

Desse modo, utilizar as expressdes “contribuinte de fato” e
“contribuinte de direito” representa um risco e € inadequado, porque nem

sempre essas figuras serdo distintas.'®

De outro lado, ha que se considerar a figura da repercussao
juridica, para a qual é irrelevante a ocorréncia ou ndo da repercussao

econdmica.

Na repercussdo juridica a lei atribui, normalmente ao agente
econdmico, a condigédo de responsavel pelo pagamento do tributo, tenha
ou ndo ele repassado o 6nus financeiro da exigéncia. O Cddigo Tributario

Nacional admite o fenémeno da repercussao em seu artigo 166. "’

Para a repercussao juridica, ndo importa quem suportou (ou nao) o
onus pelo pagamento do tributo, se o consumidor ou o agente econémico,
pois de toda sorte o responséavel pelo pagamento é aquele indicado pela

lei.

E em geral ndo se saberd quem suportou a carga financeira do
tributo, razdo pela qual ao instituir ou regulamentar um imposto sobre o

consumo, néo cabe ao legislador nem ao administrador considerarem as

%% Entre outros, por exemplo: FANUCCHI, Fabio. Curso de direito tributario brasileiro,
3% ed. Sao Paulo; Ed. Resenha Tributaria, 1975, p. 73: “O imposto é direto, quando em
uma s pessoa reunem-se as condigées de contribuintes de fato (aquele que arca com o
onus representado pelo tributo) e de direito (aquele que € responsavel pelo cumprimento
de todas as obrigagbes tributarias previstas na legislacdao). (...) O imposto e indireto,
quando existe uma pessoa que contribul e outra que, perante o sujeito ative da relagao,
deve cumprir com as obrigagGes de controlar, arrecadar e recolher o tributo, ficando
responsavel pelo débito caso ndo proceda como a legislagdo lhe ordena.”

8T uArt. 166. A restituigdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido o
referido encargo, ou, no caso de Ué-lo transferidoc a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-la.”
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condigbes pessoais daquele que vai suportar efetivamente a carga

tributaria.®?

2.7. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA GENERICA E CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA ESPECIFICA

A partir de situagbes reais é de mais facil compreensao o
entendimento de que os impostos sobre o consumo n&o realizam,
necessariamente, a capacidade contributiva, sendo possivel dividi-la em

duas modalidades.

Poder-se-ia denominar de capacidade contributiva genérica, no
ambito dos impostos sobre o consumo, e gque nem sempre se atinge.
aquela prevista no artigo 145, paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal
de 1988, a medida das condi¢des de cada individuo de contribuir com a
arrecadacgao tributaria, devendo ser mais tributado que outros aqguele
possuidor de maior capacidade de contribuir com o Erario, em um

determinado periodo de tempo que costuma ser o exercicio financeiro.

Poder-se-ia denominar de capacidade contributiva especifica
aquela situagdo em que um individuo manifesta, em uma operagéo
isoladamente considerada, capacidade contributiva que pode néo
corresponder aquela genérica. '¢®

Tome-se como exemplo o individuo “C”, que é proprietario de
muitos imoveis em regidoes valorizadas da capital onde mora, ndo possui
dependentes e seus rendimentos s&o baseados em alugueres, que
resultam numa quantia de 10.000,00 u.m./ més (dez mil unidades

monetarias ao més). O individuo “D" ndo possui imovel nem dependentes,

"** Lembre-se ainda que por questdes praticas a legislagao privilegia a cobranga do

tributo antecipadamente, podendo atingir o importador, o produtor, o industrial ou mesmo
distribuidor, por exemplo, pois essa pratica diminui o numero de contribuintes a serem
fiscalizados, o que ficou conhecido como substituicdo tributaria.
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trabalha como funcionario celetista de uma empresa e seus rendimentos
perfazem 4.000,00 u.m./més (quatro mil unidades monetarias ao més)
“C” reveste-se da caracteristica de avaro, costuma poupar 70% (setenta
por cento) de seus rendimentos e seus gastos com bens de consumo
excluem a aquisi¢do de qualquer bem ou servigo sofisticado, qualquer
que seja a sua categoria (alimentagdo, vestuario, higiene, transporte,
etc.). “D” possui a caracteristica de poupar 30% (trinta por cento) de seus
rendimentos e concentra seus gastos em bens de consumo sofisticados,
alem de privilegiar o lazer com divertimentos e viagens. “C" possui maior
capacidade contributiva genérica que “D”, mas néo a revela no consumo
de bens e servigos. "D” pratica atos que manifestam, aparentemente,
capacidade contributiva generica maior do que “C", o que néao

corresponde a realidade.

A partir de exemplos como o acima descrito € possivel afirmar que
0 meio mais adequado e preciso para a verificagdo da capacidade
contributiva dos contribuintes € aquele que quantifica essa capacidade
através dos impostos pessoais, que tém por escopo levar em conta as

suas caracteristicas particulares num determinado espaco de tempo.

Os gastos dos contribuintes com o consumo de bens e servigos
evidenciam tao-somente as suas capacidades contributivas especificas
em operacgdes isoladamente consideradas, mas, essa verificacdo nao
pode ser ponto de partida e nem de chegada para medir as suas

capacidades contributivas.

Fritz Neumark ja ensinava que os gastos com bens e servigos de
consumo ndo se prestam, necessariamente, a demonstrar as

caracteristicas de pessoalidade dos contribuintes:

"Nos impostos gerais (objetivos) sobre o consumo ndo se
pode levar em conta, e de maneira nsuficiente, as
particularidades pessoals e individuais que d&o origem a

"3 Nao se utiliza o vocabulo “revela” porgue, nesta circunstancia, o individuo estaria

tornando publico algo que € real, o que n&o traduz o pensamento ora proposto.
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capacidade contributiva, particularidades que conduzem a
que uma mesma soma de dinheiro destinada ao gasto de
consumo signifique algo completamente distinto (...)." '®*

Assim, um tributo que via de regra é suportado pelo consumidor
quando da aquisicdo de bens e/ou servicos nao €, por si sO, capaz de
informar, com seguranca e exatiddo, o grau de capacidade contributiva

geneérica que possui o individuo que suportou o seu encargo financeiro.

Se pela capacidade contributiva tem-se por objetivo que aquele
que possuidor de mais dinheiro dé ao Estado proporcionalmente mais do
que aquele que possui menos, esse objetivo podera ser alcangado em
tributos que levem em consideracédo as caracteristicas pessoais e
individuais daqueles que suportardo o énus financeiro pelo pagamento da

exacao.

Para melhor corroborar esse entendimento, tomem-se outros
exemplos retirados da doutrina patria, que refletem essa mesma
conclusdo de que os tributos sobre © consumo nao realizam
necessariamente a capacidade contributiva, embora nao tenham sugerido
denominagdes diversas as manifestacdes da capacidade contributiva nos

impostos sobre o consumo:

“(...) Supde-se que os de menor renda (contribuintes de fato)
consomem  artigos necessarios tao-somente a uma
existéncia sofrida e, por isso, as aliquotas sdo reduzidas ou
mesmo isencdes sdo dadas a tais consumos. Ocorre que
tanto compra feijdo José da Silva quanto Erminio de Moraes,
com o rico industrial se beneficiando dos favores pensados
para Jose. Em compensagdo, José ndo compra carros
‘mercedes benz’ nhem consome champanha ou caviar, cujas
aliquotas sdo altas...” "%

(Destaques no original).

"% Neumark, Fritz. Principios de... p. 180.

'® Coélho, Sacha Calmon Navarro. Comentarios..., p. 97.
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“Alem disso, a essencialidade das mercadorias tributadas
pelo ICMS e aferida objetivamente, e ndo em face do
consumidor, ou da quantidade consumida. Afinal, pao, leite
e ovos, se adquiridos por uma familia de baixa renda
apenas para o consumo proprio, ou se adquiridos em
larga quantidade por um magnata, para a realizagdo de
um banquete, ou ainda, se comprados por um orfanato,
também em grande quantidade, para suprir dezenas de
menores oOrfidos, serdo tributados exatamente pela
mesma aliquota.” '™

(Grifos N0ssos.)

“Ja o ILP.l e o I.C.M. oneram o mesmo grama de
penicilina, quer seja adquirido para um milionario, quer
por uma cozinheira.” '*’

(Grifos nossos.)

Tanto os impostos sobre o consumo n&o se prestam a identificar
nem a revelar caracteristicas pessoais daqueles que, via de regra, 0s
suportam em termos financeiros, que foi preciso prever na legislagao um
responsavel de quem o Fisco podera exigir o pagamento. Observados os
prazos de decadéncia e prescricdo, podera o Fisco exigir os valores
decorrentes dos tributos sobre o consumo, mas apenas do responsavel
legal, ndo importando, se ele repassou ou ndo o 6nus financeiro

correspondente a quantia do tributo.

Anote-se que ao Fisco é indiferente saber quem efetivamente esta
suportando o encargo financeiro do tributo sobre o consumo. Do ponto de
vista do consumidor, o prego € o unico elemento conhecido, mas
infelizmente ndo ha, em geral, a devida informacdo sobre guanto
representam o custo de produgdo, os ftributos e o lucro do agente
econbmico, mas, havendo a repercussado econdmica, estara efetivamente
suportando o encargo tributario, 0 que n&do pode ser suficiente para

revelar com exatidao a sua capacidade contributiva.

" MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A tributagao..., p. 73.
" BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo..., p. 282.
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Esses conceitos sugeridos de capacidade contributiva genérica e
especifica para os impostos sobre o consumo se assemelham ao discurso
de Alfredo Augusto Becker sobre as constrigdes juridicas do conceito de
capacidade contributiva e sua aplicagdo nas diferentes modalidades de

tributos:

‘A capacidade contributiva é aferida, a priori, mediante a
relagdo que se estabelece entre a riqueza de um individuo e
a carga tributaria por ele suportada. Viu-se que a primeira
constrigdo sobre o principio da capacidade contributiva, ao
ser juridicizado, relaciona exclusivamente um unico tributo (e
nao a totalidade dos tributos vigentes). Agora, verifica-se
que, no outro polo desta relagao de capacidade contributiva,
ndo se situa a totalidade da riqueza do contribuinte, mas
exclusivamente um fato —signo presuntivo de sua renda ou
capital.”'®®

Com essas consideragdes acredita-se ter demonstrado a aplicacao
diferenciada da capacidade em relac&o aos impostos sobre o consumo de

bens e servicos.

2.8. SINTESE CONCLUSIVA DO CAPITULO

Apesar de recente o estudo do Direito Tributario Brasileiro tem
evoluido de forma rapida. Os primeiros debates versaram sobre a

estrutura da norma tributaria,’®® o conceito e as especies de tributos.

Restou pacifico que o tributo € um género das receitas do Estado,
mas foram propostas quatro teorias sobre a quantidade de suas espécies,

das quais a tripartida € aquela que melhor retrata a classificagdo dada

' BECKER, Alfredo Augusto. Teoria..., p. 497.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria, 22 ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1981. .
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pela Constituicdo Federal, neste particular, sendo espécies tributarias os

impostos, as taxas e as contribuicdes de melhoria.'”°

Em relagdo aos principios constitucionais aplicaveis também ao
Direito Tributario tem-se a seguranca juridica, a legalidade e a estrita
legalidade (artigo 5° inciso, Il e artigo 150, inciso 1), a igualdade (artigo

150, inciso Il) e a irretroatividade da lei (artigo 150, inciso I, ‘a’).

A Constituicdo Federal ainda limita o poder de tributar através do
n&o-confisco (artigo 150, inciso 1V), da uniformidade da tributacdo (artigo
1561, inciso 1), da indelegabilidade de competéncia tributaria (artigos 48,
inciso |, e 150, inciso 1), da anterioridade (artigo 150, inciso Ill, 'b" e 'c) e

da capacidade contributiva (artigo 145, paragrafo1°).

Entre as espécies de tributos, os impostos interessam para este
estudo (particularmente o IPl e o ICMS), e também podem ser
classificados adotando-se critérios juridicos ou econémicos. Sao juridicas
as classificagbes dos impostos em reais e pessoais e de acordo com &
competéncia. Sdo econdmicas as classificagbes conforme a finalidade e
conforme a pessoa que suporta efetivamente a carga financeira do tributo,

e as classificagdes econdémicas geram efeitos no mundo juridico.

Para o estudo da seletividade do IPl e do ICMS importa analisar as
classificagGes dos impostos em reais e pessoais e conforme a pessoa que

suporta o 6nus financeiro.

O IPl e o ICMS (e tambéem o ISS) sdo impostos sobre o consumo,
pois devem levar em conta as caracteristicas objetivas do produto, da
mercadoria e/ou do servico, e ndo as caracteristicas do contribuinte ou

daquele que efetivamente suporta o encargo financeiro do tributo.

" Assim como CARRAZZA, Rogue Anténio. Curso..., p. 345, e FERRAZ, Roberto
Catalano Botelho. Da hipotese..., p. 212.
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Esses trés impostos correspondem ao que se costuma denominar,
em paises que adotam a forma unitaria de Estado, de imposto geral sobre
vendas. No Brasil, em razdo da adogao do sistema federativo, houve
divisdo de competéncias tributarias, e assim os critérios diferenciadores
entre o IP1, 0 ICMS e 0o ISS foram e ainda s&do objeto de discussdes. Mas.
o STF praticamente delineou as linhas divisorias ao decidir que frente a
artigos finais personalizados e confeccionados conforme encomenda
resta ausente o carater de produtos industrializados ou mercadorias, €

esses artigos ficam sujeitos a tributagéo apenas pelo ISS.

Como os impostos sobre o consumo incidem sobre operagdes com
bens e servigos, objetivamente considerados, ndo devem ser levadas em
conta as caracteristicas pessoais de seus adquirentes, pois esses
impostos, por sua natureza, ndo realizam necessariamente a capacidade
contributiva, em razdo da regressividade, das condicbes de

competitividade dos agentes econémicos e da repercussao tributaria.

A capacidade contributiva, sob o ponto de vista dos impostos sobre
o consumo, apresenta duas modalidades, a genérica e a especifica
Poder-se-ia denominar de capacidade contributiva generica aquela
prevista no artigo 145, paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal de
1988, denominada de subjetiva para os impostos pessoais, € que
representa a medida das condigdes de cada individuo de contribuir com a
arrecadacédo tributaria, devendo ser mais tributado que o outros aquele
possuidor de maior capacidade de contribuir com o Erario, em um

determinado periodo de tempo que costuma ser o exercicio financeiro.

Poder-se-ia denominar de capacidade contributiva especifica
aquela situagdo em que um individuo manifesta, em uma operagao
isoladamente considerada de consumo, capacidade contributiva que nao

corresponde aquela geneérica.

Tragando-se um paralelo, a capacidade contributiva genérica seria,

nos impostos sobre o consumo, similar a capacidade contributiva
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subjetiva nos impostos pessoais. Ja a capacidade contributiva especifica
néo pode ser considerada similar a capacidade contributiva nos impostos
reais sobre o patriménio. Nestes o bem pode demonstrar capacidade. No
consumo, especialmente de bens essenciais, a aquisicdo dos mesmos

néo revela necessariamente a capacidade contributiva.

Nos impostos pessoais (0 exemplo € o imposto sobre a renda) a
realizagdo da capacidade contributiva nao s6 pode como deve ocorrer
Nos impostos reais sobre o patriménio é possivel realizar a capacidade
contributiva. Em ambos os casos tém-se utilizado aliquotas progressivas.
embora seja possivel fixar a aliquota e fazer variar apenas a base de
calculo, podendo se alcangar com essa pratica uma tributacdo mais

igualitaria.

Nos impostos reais sobre o consumo, como no caso do IPl e do
ICMS, a capacidade contributiva nem sempre se realiza. Para estes
impostos esta previsto pela Constituicdo Federal o regime seletivo de
fixacdo de aliquotas, através do qual € possivel amenizar a

regressividade.
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3. SELETIVIDADE E SEU CRITERIO: A ESSENCIALIDADE
3.1. BREVE HISTORICO

O IPl e 0 ICMS sao impostos que tém finalidade fiscal (arrecadar
dinheiro para a entidade tributante) e podem exercer, tambem. finalidade
extrafiscal, qual seja, "interferir no dominio econémico, buscando efeito
diverso” """ como por exemplo "regular ou modificar a distribuigdo da
riqueza nacional, para equilibrar os niveis de pregos de utilidades ou de
salarios (...)." '"? Exercendo ou n&o a finalidade extrafiscal, incidem sobre
o consumo, e para eles esta prevista a seletividade em funcao da

essencialidade dos produtos, mercadorias e/ou servigos.

Ao outorgar competéncia a Unido, aos Estados e ao Distrito

Federal para instituir os referidos impostos, a Constituicao Federal dispoe

sobre a seletividade nos seguintes termos:

"Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: {(...)

IV - produtos industrializados; (...)

§ 3°- O imposto previsto no inciso 1V:

| - sera seletivo, em fun¢do da essencialidade do
produto;"

"Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre. (...)

I - operagbes relativas a circulagao de
mercadorias e sobre prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunica¢do, ainda que as operagées e as
prestacées se iniciem no exterior, (...)

§ 2° O imposto previsto no inciso I, atendera ao
seguinte: (...)

Ill - podera ser seletivo, em fung¢do da essencialidade
das mercadorias e dos servigos;"

(Grifos nossos.)

" MACHADO. Hugo de Brito. Curso.... p. 49.
¥ BECKER. Alfredo Augusto. Teoria..., p. 349
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O IP| substituiu o antigo Imposto de Consumo (Decreto-Lel n®
7.404., de 23 de marco de 1945, previsto no artigo 15, § 1° da CF 1946),""
e a seletividade foi para ele determinada, obrigatoriamente, desde a
Constituicdo Federal de 1967 (artigo 22, § 49)'7* & também na emenda
Constitucional n® 1/1969 (art. 21, § 39)7°. O Codigo Tributario Nacional —
CTN, de 1966, trouxe disposigbes sobre a seletividade em seus artigos 46

e 48, que ainda continuam em pleno vigor e que dispéem:

"Art. 46. O imposto, de competéncia da Uniédo, sobre
produtos industrializados tem como fato gerador: (...)"

"art. 48. O imposto € seletivo em funcao da
essencialidade dos produtos.”
(Grifos n0ssos.)

No tocante ao ICMS, teve origem com o ICM, para o qual eram
previstas aliquotas uniformes em todo o territorio nacional.'’® Os artigos
52 a 58 do Caodigo Tributario Nacional — CTN, que disciplinavam o ICM
uniforme, foram revogados pelo Decreto-Lei n° 406/68, que manteve a
Uniformidade das aliquotas,’”” mas com a Constituigdo Federal de 1988 a
sistematica desse imposto foi bastante alterada, ficando para 0s
Municipios a competéncia para instituir e arrecadar impostos sobre
servicos, e para os Estados a competéncia para instituir e arrecadar o

imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre

173 wprt 15 - Compete & Unido decretar impostos sobre: (...)

Il - consumo de mercadorias; (...)

§ 1° - Sdo isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o minimo
indispensavel a habitagdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico das pessoas de
restrita capacidade economica.”

174 Art 22 - Compete & Unido decretar impostos sobre: (...)

V - produtos industrializados; (...)

§ 4° - O imposto sobre produto industrializado sera seletivo, em fungao da
essencialidade dos produtos, e ndo-cumulativo, abatendo-se, em cada operagao, ©
montante cobrado nas anteriores. (...)"

TS wart 21. Compete & Unido instituir impésto sobre (...)

V - produtos industrializados, tambem observado o disposto no final do item I} (...)

§ 3° O imposto sobre produtos industrializados sera seletivo em fungédo da
essencialidade dos produtos, e nao-cumulativo, abatendo-se, em cada operagao, o
montante cobrado nas anteriores. "

5 Gonforme artigo 24, inciso I, § 4° da CF/67, e artigo 23, inciso |, § 5°, da EC 01/69.

177 “prt 5° A aliquota do imposto de circulagdo de mercadorias sera uniforme para todas
as mercadorias nas operagdes internas e interestaduais, e ndo excedera, naguelas que
se destinem a outro Estado e ao exterior, os limites fixados em resolugéo do Senado.”
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prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicagdo — ICMS.

A Lei Complementar que sobreveio a Constituicdo Federal de 1988
para dispor sobre o ICMS (LC n°® 87/96, conhecida como Lei Kandir)

silencia sobre a seletividade neste imposto.

Nas Constituicdes dos Estados Unidos da América, da Franga, da

1”8 h&o ha referéncia ao termo seletividade.'”®

ltélia e de Portuga
No Brasil, apesar da previsao constitucional tanto para o IP| quanto
para o ICMS, e apesar da importancia da seletividade no Sistema

Tributario Nacional, & escassa a doutrina sobre o assunto.'®®

No XVIII Simpoésio Nacional de Direito Tributario, em 1993, que
versou sobre os Principios Constitucionais Tributarios e foi realizado no
Centro de Extens&o Universitaria, sob a Coordenagdo de lves Gandra da
Silva Martins, as comissdes | e Il definiram seletividade como principio.
Ja as comissodes Il e IV consideraram-na como critério de determinacéo

do quantum debeatur ou técnica de tributagdo. O Plenéario concluiu que “A

'8 De 17 de setembro de 1787, 04 de outubro de 1958, 07 de dezembro de 1947 e 02 de
abril de 1976, respectivamente.

'™ Sobre a auséncia de dispositivo idéntico a seletividade brasileira ver: DERZI. Misabel
Abreu Machado. IPI — impossibilidade..., p. 240,

% A primeira monografia sobre o tema foi publicada em 1974, de autoria de Henry
Tilbery, e republicada com atualizacao em 1990. O conceito da essencialidade como
critério de tributacao. /n Estudos Tributarios em homenagem a memoria de Rubens
Gomes de Sousa. Ed. Resenha Tributaria, Sao Paulo, 1974. Republicado com
atualizagdo in Direito Tributario Atual, Vol. 10. Ed. Resenha Tributaria, Sdo Paulo, 1990.
Co-Edigao Instituto Brasileiro de Direito Tributario.

De acordo com NOGUEIRA, Ruy Barbosa, Constituicdo de 1988. A seletividade em
funcao da essencialidade dos produtos, das mercadorias e dos servigos. /n Direito
Tributario Atual. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributaria, Vol 10, 1990, p. 2950. "Unica
monografia da literatura patria sobre 'O CONCEITO DA ESSENCIALIDADE COMO
CRITERIO DE TRIBUTAGAQ™.

Noticia sobre a origem da seletividade & extraida de MACHADO, Hugo de Brito. Os
principios juridicos da tributagido na constituicdo de 1988, 2° ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1991, p. 112, em referéncia a Gunter Schmélders afirmando que a
seletividade ja era verificada no segundo Império Persa, de 226 a 627 DC, guando fo
determinada nova medigdo das terras objetivando uma mais justa arrecadacao do
imposte territorial com aliquetas graduadas segundo as distintas espécies de cultivo. O
proprietaric de uma vinha, por exemplo, pagava ocito vezes mais imposto do que o
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seletividade consiste na variagdo de aliquotas do imposto em fungdo da

essencialidade dos produtos e servigos.” '’

A aliguota, mencionada nas conclusdes do Plenario no referido
Simposio, € um elemento quantitativo do tributo e, adotando-se teoria da
Regra Matriz de Incidéncia descrita por Paulo de Barros Carvalho,'®
juntamente com a base de célculo tem a ‘tarefa aritmetica de
determinacédo da divida tributaria, fungao dita objetiva, e que a base de

calculo ndo pode isoladamente levar a cabo (...).” e

Mas se para o fim de determinar o valor do tributo sdo utilizadas
duas variaveis, a base de calculo e a aliquota, duas seriam as maneiras
de promover a seletividade dos impostos em referéncia. Uma a partir da
variacdo da base de calculo, mediante acréscimos ou
reducées/dedugdes, mantendo-se estavel a aliquota. Outra maneira e
fazer variar as aliquotas para o fim de selecionar produtos, mercadorias

e/ou servigos.

A doutrina adota como certo que a seletividade se opera pela
variagdo da aliquota, apesar da inexisténcia de impedimento expresso a
Unido, aos Estados ou ao Distrito Federal a variagéo da base de calculo.
José Roberto Vieira afirma que “ndo é segredo que fixar a base de calculo
fazendo oscilar as aliquotas ao sabor da essencialidade dos produtos

industrializados foi a trilha eleita pelo legislador.” **

Ao que parece a conclusdo daqueles que se debrugaram sobre a
questdo da seletividade ligada a variagdo de aliquotas decorre da

competéncia atribuida constitucionalmente aos Chefes dos Poderes

proprietario de terras com igual area, mas dedicada ac cultivo de trigo, seguindo
entendimento de que o trigo era mais essencial que o vinho.

" As conclusBes estdo publicadas na obra: Caderno de Pesquisas Tributarias, Vol.
19, Ed. Resenha Tributaria, Sado Paulo, 1984, p. 433-439.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso..., p. 232.

"8 \IEIRA, José Roberto. A regra-matriz de incidéncia: texto e contexto. Curitiba: Ed
Jurua, 1993, p. 125.

% VIEIRA, José Roberto. A regra-matriz..., p. 127
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Executivos Federal, Distrital e Estaduais para, nos limites minimos e

maximos estabelecidos em lei, alterar as aliquotas do IPl e do ICMS."®

Mesmo com as consideracdes referentes a possibilidade de
alteracdo da base de célculo, adota-se neste estudo a seletividade como

regime de variagao das aliquotas do IPl e do ICMS.

Assim, pela seletividade aplicavel por determinagdo constitucional
aos referidos impostos, a tributagdo sobre operagdes com produtos
industrializados, mercadorias e/ou servigos sujeitos ao IPl e ao ICMS que
sejam essenciais deve ser feita com menor intensidade, ou seja, com

aliguotas mais baixas.

3.2. A SELETIVIDADE COMO TECNICA DE TRIBUTAGAO

Nas consideragbes sobre as normas, principios e regras
constitucionais, concluiu-se que 0s princi.pios sdo representagoes juridicas
de valores sociais e irradiam esses valores a todo o ordenamento juridico,
de forma ampla e abrangente. Concluiu-se ainda que as regras sao por
exceléncia determinantes de comportamentos, possuem conteudo
axiolégico, estdo sujeitas as condigbes de validade e podem ser excluidas
do ordenamento sem que com isso se afetem os principios. Alem disso,
com relacdo a finalidade da norma, as regras possuem menor
abrangéncia porque se aplicam restritamente as hipéteses para as qguais

foram instituidas, mas a restricdo néo interfere na sua forga normativa.'®

Principios e regras constitucionais, apesar de se diferenciarem,
possuem em comum a caracteristica de que ndo sao apenas
recomendacdes. Ambos devem sempre ser buscados e observados pelo
legislador, pelo administrador e pelo aplicador do direito. Afirma Sacha

Calmon Navarro Coélho que “A Constituigdo ndo € lugar para se fazer

% |PI — Artigo 153, § 1° ICMS — Artigo 155, § 2°.
1% AVILA, Humberto, Teoria..., p. 65.
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meras recomendagées. O Direito ndo ensina nem aconselha,

simplesmente prescreve.”

Igualmente Misabel Derzi:

“Portanto, a propria nogéo de interpretagao sempre norteada
pela vontade objetivada do Constituinte (jamais a subjetiva),
e compreendida dentro de um sistema normativo em que 0S
principios e os fins norteiam o sentido — como ja reconheceu
publicamente o Tribunal Constitucional da Alemanha — leva
ao concretismo, a uma forga normativa da Constitui¢ao
(erradicadas as normas simplesmente programaticas) e a
um sopesamento continuo de principios e valores, ou
balanceamento de que nos fala Dworkin.” "%

E ainda José Afonso da Silva, sobre a aplicabilidade das normas

constitucionais:

“Ndo ha norma constitucional de valor meramente moral ou
de conselho, avisos ou ligbes, jé& dissera Ruy, consoante
mostramos noutro lugar. Todo principio Inserto numa
constituigdo rigida, adquire dimensao juridica, mesmo
aqueles de carater mais acentuadamente ideologico-
programatico (...)" =

A seletividade é uma norma porque prevista na Constituigao
Federal e portanto deve ser observada e aplicada, mas como regra e néo

na condicado de principio constitucional tributario.

E essa afirmagdo ndo diminui a importancia nem a forga das

regras. Ao contrario, no caso concreto sua rigidez é imperiosa.

Entre as razdes que justificam a classificagao da seletividade como
regra pode-se mencionar em primeiro lugar o fato de que ela néo se

aplica indistintamente a todo o Sistema Juridico como 0s principios

¥ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios..., p. 90.

18 DERZ|, Misabel Abreu Machado, IPl — impossibilidade..., p. 227,

18 51L\VA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais, 3 ed. Sao Paulo
Revista dos Tribunais, 1982, p. 80.
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constitucionais, nem a todo o Sistema Tributario Nacional (como alguns

190

principios setoriais), nem a todos os tributos.'' A seletividade esta

prevista apenas para dois impostos, o IPl e 0 ICMS, e com variaveis.

Em segundo lugar, a seletividade é regra e ndo principio porque
pode inclusive ser excluida do ordenamento sem que isso implique em
modificar principios constitucionais tributarios. Para melhor compreenséao
do raciocinio, faz-se um paralelo com a anterioridade, pela qual & vedado
as pessoas politicas de direito publico exigir ou majorar tributos cobrando-
0s no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou (150, inciso lll, alinea ‘b’, da Constituicao Federal
de 1988, em sua redacgao original). Essa determinagéo esteve vigente até
a edigdo da Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de 2003,
quando o inciso Il do artigo 150 da Constituicdo foi modificado, passando
a integrar a idéia de anterioridade a regra da alinea ‘¢’ do referido
dispositivo, pela qual, independentemente da data da publicagao da lei
em relagdo ao exercicio financeiro, € vedado exigir ou majorar tributos
antes de decorridos noventa dias da data dessa publicacdo.
Relativamente as contribui¢des sociais para financiamento da seguridade
social, de que tratam o artigo 195 da Constituicdo de 1988, a
anterioridade também deve ser observada, mas em outros termos. Para
os referidos tributos, conforme estabelece o paragrafo 6° do aludido
artigo, tais valores podem ser exigidos apos o transcurso do prazo de
noventa dias da publicag&o da lei que as houver instituido ou modificado,
independentemente de, durante esse periodo, ocorrer mudanga no ano

fiscal. 19?

' Conforme acima indicado, entende-se que sdo aplicaveis especificamente ao Direito

Tributario os principios da seguranca juridica, da legalidade e da estrita legalidade, da
E%ualdade e da irretroatividade da lel.

"™ Ao contrario da igualdade e da legalidade, por exemplo, que sao adotadas neste
trabalho como principios.

% Anterioridade ndo se confunde com anualidade. Pela primeira a eficacia da lei que
exige ou majora tributo deve ficar paralisada até o inicio do proximo exercicio financeiro
ou, se a publicacdo ocorrer com menos de noventa dias da data da mudanca do
exercicio financeiro, até que transcorram os noventa dias da publicacdo. A anualidade
fazia parte do texto constitucional de 1946 mas ndo fci consagrada pela atual
Constituicdo, e determinava que nenhum tributo poderia ser cobrado, em cada exercicio,
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Note-se que a regra da anterioridade possui mais de uma
modalidade de aplicagdo, chegando a ser admitida expressamente a sua
inobservancia em determinadas situagées.'® A redagdao de um dos
dispositivos constitucionais que a consagra sofreu modificacdes, mas
disso tudo n&o resultou violagdo a principio constitucional. As idéias de
seguranga juridica, de legalidade e de igualdade se mantiveram
preservadas.

Ou seja, a anterioridade é regra constitucional, que p6de ser
alterada sem que tais alteracoes fossem consideradas “desvirtuadoras” do
sistema, e sem que tenha ocorrido violagdo a principio constitucional
tributario. Desse modo, apesar das referéncias doutrinarias sobre a
anterioridade como principio, melhor é entendé-la como regra

constitucional. '*

Quanto a seletividade, o raciocinio segue o que foi desenvolvido
para a anterioridade. E regra constitucional que pode ter sua sistematica
modificada ou até mesmo ser excluida da Constituicdo, sem que a
modificagdo ou a excluséo represente violagdo ou prejuizo de

observancia a principio constitucional, em especial o da igualdade.

Supondo-se que seja retirada a seletividade do texto constitucional,
permanecerdo validos para o IPl e para o ICMS os principios
constitucionais da igualdade e da legalidade, por exemplo, assim como

estdo validos tais principios para o ISS, que também é imposto sobre o

sem prévia autorizagdo orgamentaria. Vide: CARRAZZA, Roque Anténio. Curso..., p
168-169.

'* As chamadas excegOes a anterioridade: imposto sobre a importacéo de produtos
estrangeiros, imposto sobre a exportagdo de produtos nacionais ou nacionalizados, |
impostos obre produtos industrializados, imposto sobre operagées de crédito, cambio,
seguro ou relativas a titulos ou valores mabiligrios, imposto por motivo de guerra externa
e emprestimos compulsérios. CARRAZZA, Roque Anténic. Curso..., p. 174-175.

'** FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Da hipotese..., p. 196: “(...) como a da
Anterforidade Tributaria que, a rigor, ndo é principio, mas técnica a servigo do principio
da segurang¢a juridica.”
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consumo, mas para o qual ndo constou do texto constitucional a previséo

de seletividade.

Sobre a capacidade contributiva, ndo se faz observagoes
adicionais porque estamos no ambito dos impostos sobre o consumo, que
nao se prestam a revelar, necessariamente, a capacidade contributiva,

gue pode e deve ser aplicada e realizada nos impostos ditos pessoais.

Além disso, se a seletividade fosse excluida do sistema sua
auséncia nao levaria a inconstitucionalidade do IPl e do ICMS, nem
ficariam afastadas as competéncias dos Chefes dos Poderes Executivos
Federal e Estaduais para a alteracao de suas aliquotas, podendo
inclusive os referidos tributos exercer a fungdo extrafiscal, como visto

acima.

Mas, mesmo enguanto regra constitucional € n&o principio, nao se
pode perder de vista que a seletividade se impde, juntamente com seus
efeitos, porque uma vez expressa na Constitui¢cdo, & prescri¢ao juridica a

ser observada.

E os efeitos da seletividade dizem respeito a variacao das aliquotas
dos impostos incidentes sobre bens e servigos, de forma que a tributagio
seja menos onerosa em relagdo aqueles essenciais, podendo ser mais
gravosa para aqueles néo essenciais. Esse efeito pratico e econémico da

tributacéo seletiva pode ser denominado de técnica de tributagéo,'® e

195

Conforme definigo literal, técnica & “um conjunto de procedimentos ligados a uma
arte ou ciéncia.” HOUAISS, Anténio. VILLAR, Maurc de Salles; FRANCO, Francisco
Manoel de Mello. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Ed.
Obijetiva, 2001, p. 2683. Em definigdo semelhante: "Maneira, jeito ou habilidade especial
de executar ou fazer algo”. Dicionario Aurélio Eletrdnico. Em sentido juridico: " Tecnica
juridica — 1. No sentido mais amplo, fenémeno complexa consistindo em metodos,
procedimentos, meios, competéncias, etc. que tornam possivel o funcionamento do
direifo. 2. Na préatica juridica, atividade pratica adaptando normas juridicas a
necessidades sociais reais. 3. Em ciéncia do direito, operagdo logica sobre normas
juridicas visando a elaboragdo de um sistema coerente de nogdes juridicas e de uma
doutrina juridica coerente. 4. Numa acepgdo redutiva, o proprio direito como tecnica
social particular (Kelsen)" - ARNAUD, André-Jean. (diregao). WILLAUME, Patrice
Charles, F. X.. (Trad). Dicionario enciclopédico de teoria e sociologia do direito. Rio
de Janeiro: Ed. Renovar, 1899, p. 777.
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sendo a técnica um meio para atingir uma finalidade, a seletividade & uma
técnica tributaria, uma maneira para onerar menos 0s bens e Servigos

essenciais em relagdo aos demais bens e servigos.

Apesar desse carater de técnica tributaria, ora evidenciado, ha
juristas que incluem a seletividade na categoria de principio constitucional
tributario.’®® Entre eles, Sacha Calmon Navarro Coélho, que definiu

seletividade com as seguintes palavras:

“Trata-se de principio técnico comum aos impostos ditos ‘de
mercado’. Quanto maior a importdncia social do bem ou
servico consumido, ou a consumir, menores sdo as
aliqguotas. Se a progressividade remete-se ao sujeito, ao
contribuinte de direito, portanto subjetiva, a seletividade
remete-se ao objeto, ao bem ou servigo que sera
consumido, sendo, portanto, objetiva. O alvo consiste em
privilegiar com aliquotas baixas o0s bens e Sservicos
ESSENCIAIS postos ao consumo tributavel dos contribuintes
de fato (os consumidores em geral enquanto categoria).
Tributa-se mais o perfume e menos o remedio. So faz
sentido, consequentemente, nos impostos indiretos sobre ©
consumo das coletividades.” "’

¥

{ Caderno de pesquisas ftributarias n. 18
Principios « onstitucionails iribytarios ¢ | Principi

gerais tributarios. p P BASTOS. Celso Ribero  Principios uctonatl
tributarios, p. 66, MACHADQ. Hudo de Bnato. Principios mm}ntm ionais tributarios. |

83 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Principios constitucionais tributarios, p 9
RODRIGUES. Marilene Talarico Martins. Principios constitucionais tributarios. p 13’
SEIXAS FILHO, Aurglio Pitanga. Principios.... p. 240; CONCALEZ Anténio Manoel
Principios..., p. 294, HAMATI. Cecilia Maria Marcondes Principios constitucionais
tributarios. p. 341-344. FARROCO Jr. Antdnia Carlos 8§ e COUTILHO F

e MARTINSG, Jose Roberto Baldoini. Principios constitucionais tributarios

1
)

ARRUDA, L iz Henrigue Barros de. Principios constitucionais tributarios, p. 474
MUNIZ lan de Porto Alegre Principios constitucionais tributarios 307 -B0f
="‘= B AERE Fare { t \m"‘"gnz‘l;uw;ﬂ, cConsiituciIonas tributarios

L

Silva, Prineinios

v i si i

Outros autores: CARRAZZA. Rogue Aniorio  HCMS e
NOGUEIRA, Ruy Barbosa. A Constituigao de 153;% A seletivi
BALEEIRO. Atomar. DERZI, Misatel Abreu Ma (atuat | Direito 1
2409 VIEIRA .

fose Robertn, A regra matriz
direito constitucional positive Z2° &
¥ COELHO. Sacha Calmon Navarro. Prll’lClpIDS , p.96.
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Margal Justen Filho sustenta que a seletividade, a progressividade

8

e a proporcionalidade s&o subprincipios,’® implicitos no principio da

isonomia.'®®

Alguns juristas entendem, como neste trabalho, que a seletividade

é uma técnica de tributagao,’®”

mas isso nao quer dizer que os
entendimentos sejam unanimes. Entre aqueles que consideram a
seletividade uma técnica, € a definicdo de técnica tributaria que nao

apresenta consenso.

Alguns utilizam o vocabulo “técnica” indicando a incidéncia e a néao
incidéncia tributarias. Outros como forma de alteracdo do critério
quantitativo do tributo, e outros como a maneira pela qual se realiza o

lancamento ou a cobranca do tributo.

Ruy Barbosa Nogueira considera técnicas de tributagdo aquelas
que adaptam os meios aos fins. Se um dos fins do Estado é arrecadar
dinheiro dos seus jurisdicionados para fazer frente as despesas estatais e
a satisfacdo das necessidades publicas, um dos meios para arrecadar
fundos e a tributagdo, cujas técnicas, para ele, sdo a incidéncia, a néao-

incidéncia, a isencéo, a imunidade e a aliquota zero.*"

" Segundo AVILA, Humberto, in Sistema..., p. 39-40, a denominacao de principios,
subprincipios ou sobreprincipio sera feita de acordo com a amplitude do ideal perseguido
%%Io principio em relag@o aos ocutros que estiverem sendo analisados.

JUSTEN FILHO, Margal. Principios constitucionais tributarios. in MARTINS, Ives
Gandra da Silva. Caderno de pesquisas tributarias n. 18. Sao Paulo: Ed. Resenha
Tributaria, 1993, p. 145-149.

% TILBERY, Henry. O conceito de..., p. 3016; MARTINS, André Malta. O ICMS e os
produtos...., p. 89; DENARI, Zelmo. Curso..., p. 178, ICHIHARA, Yoshiaki. in
Principios Constitucionais..., p. 333; OLIVEIRA, Ricardo Pariz de. Principios
constitucionais tributarios. /n MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord). Caderno de
pesquisas tributarias n. 18. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1993, p.402-407; BRITO,
Edvaldo Pereira de. Principios constitucionais tributarios. /n MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord). Caderno de Pesquisas Tributarias, n. 18. Sdo Paulo: Ed. Resenha
Tributaria, 1983, p. 556-561; GARCIA, Fatima Fernandes de Souza e OMORI, Maria
Aurcra Cardcso da Silva. Principios constitucionais tributarios. /n MARTINS, lves
Gandra da Silva (Coord.) Cadermno de pesquisas tributarias n. 18. Sao Paulo: Ed.
Resenha Tributaria, 1993, p. 594.

%" NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario, 14¢ ed Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 1995, p. 165 ess e 174,
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Roque Antonio Carrazza refere-se as tecnicas de tributagdo como
meios de alteragdo quantitativa da carga tributaria, como a utilizacéo de
aliquotas diferengadas, variagdo de bases de célculo e criacdo de

incentivos fiscais.?%

Aliomar Baleeiro refere-se as técnicas de tributacao como
instrumentos mais eficazes para a constituicdo do crédito tributario e a
arrecadagdo dos valores lancados (recolhimento direto pelo contribuinte,
retencdo e desconto por terceiros, selos e estampilhas, cobranca
judicial).?®?

Para Edvaldo Brito as técnicas de tributacdo materializam os
principios. Estes protegem os direitos e garantias fundamentais do
particular, incluindo sua capacidade contributiva e sua disponibilidade
financeira para a garantia do minimo necessario a vida digna, o que foi
por ele denominado de ‘nucleo do particular’. As regras materializam os
principios, e a depender do contexto e do conjunto normativo regulador de
um tributo em espécie, algumas dessas regras, que sdo as técnicas
tributarias propriamente ditas, podem inclusive assumir a natureza de

principio, porque também tendentes a proteger o ‘nicleo do particular’.*®

A luz das consideracées sobre a seletividade como regra
constitucional, trata-se de uma técnica tributaria que permite a variagéo do
quantum debentur a partir do critério da essencialidade dos bens e/ou
servicos, a fim de tributar menos aqgueles que, objetivamente
considerados, sao essenciais por sua natureza e no contexto espacial e
temporal analisado. A partir das disposi¢gdes constitucionais vigentes,
essa técnica € aplicavel ao IPl e ao ICMS, e consistente na variagéo das

suas aliquotas.

2 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso..., p. 83 e ICMS, p. 298.

“* BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugio..., p. 225 e ss.

% BRITO, Edvaldo. Principios Constitucionais Tributarios, /n MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.) Caderno de Pesquisas Tributarias n. 18. Sdo Paulo: Ed. Resenha
Tributaria, 1993, p. 556-563 e Problemas juridicos atuais do ICMS. /n O ICMS, a LC
87/96 e questdes juridicas atuais. ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Sdo Paulo: Ed.
Dialética, 1997, p.108.



82

3.3. DIFERENGCAS DA SELETIVIDADE NO IPI E NO ICMS

A primeira diferenca entre a seletividade constitucionalmente
prevista para o IPl e para o ICMS refere-se a obrigatoriedade ou

facultatividade de sua aplicagao.

Segundo a redagéo dos artigos 153, § 3° inciso Il, e 155, § 2°,
inciso Ill, da Constituicdo de 1988, o IP| sera seletivo em fun¢do da
essencialidade do produto e o ICMS podera ser seletivo em fungéo da

essencialidade das mercadorias ou servigos.

A maioria da doutrina patria sustenta que a seletividade é
obrigatdria no IPI e facultativa no ICMS. Nesse sentido Jose Afonso da

207 Marilene

Si!va,205 Ruy Barbosa Nogueira,206 Regina Helena Costa,
Talarico Martins Rodrigues,?®® Luiz Henrique Barros de Arruda.”’”® Jose
Eduardo Soares de Melo,”" lves Gandra Martins, Hugo de Brito Machado,
Anténio Carlos S. Farroco Jr, Fabio de Souza Coutinho e José Roberto
Baldoini Martins, Paulo Lucena Menezes e Rogério Vidal Gandra da Silva

Martins.2"

José Eduardo Soares de Melo afirma que a seletividade e
facultativa no ICiVIS,212 embora manifeste o seguinte entendimento

intermediario:?"

“Penso que, embora facultativa, a seletividade do ICMS
também devera observar as superiores diretrizes
constitucionais que norteardo o IPl. As unicas diferengas de

%5 gILVA, José Afonso da. Curso..., p. 696.

** NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso..., p. 123-133,

“7 COSTA, Regina Helena. O principio da..., p. 94.

*® RODRIGUES, Marilene Talarico Martins, Principios ..., p.195.

* ARRUDA, Luiz Henrique Barros de. Principios..., p. 469.

9 MELO, José Eduardo Soares de. Curso..., p. 38.

" Principios Constitucionais..., p. 14, 81, 442, 621, respectivamente.

22 MELO, José Eduardo Soares de. Curso..., p. 38, e ICMS. Teoria e pratica, 22 ed.
S&o Paulo: Ed. Dialética, 1996, p. 185 e 187.

¥ MELO, José Eduardo Soares de. Principios Constitucionais..., p. 259.

o
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tributagdo consistirdo no elemento espacial (territorio
nacional ~como  unidade, e territorios  estaduais,
isoladamente), e no tipo de coisa corporea (produtos
industrializados e mercadorias-servigos.)”

Assim também Américo Lacombe, analisando a capacidade

contributiva como corolario l6gico da igualdade:

“(...)Da mesma forma, o inciso Ill, do § 2° do art. 155, admite
que o ICMS seja tambem seletivo. No entanto, em face do
principio ora em estudo, ndo ha como tal imposto deixar de
ser seletivo. Ndo o sendo, sera inconstitucional.”*""

Roque Anténio Carrazza entende que néo apenas o legislador

federal mas também o estadual devera aplicar a seletividade.

De acordo com Roqgue Anténio Carrazza, o termo ‘podera equivale,
na verdade, a um peremptério ‘deverd’, porque as pessoas politicas
possuem competéncia e poder para a instituicdo e cobranga de tributos,
mas em contrapartida possuem deveres, entre eles a observancia dos
principios constitucionais, inclusive os gerais de tributacdo, dos quais a
seletividade €& decorrente. Acrescente-se que também os Chefes dos

Poderes Executivos Estaduais tém esse dever. °'°

Carrazza sustenta ainda que ao conferir um “poder” a
Administracéo Publica, o constituinte ndo poderia estar pretendendo outra
coisa sendo determinar o dever dos integrantes dessa administragéo de
satisfazerem de forma adequada ao sistema constitucional o interesse do
povo, do qual emana todo o poder, somente exercido por seus
representantes eleitos. Sobre o "dever- poder” da Administragao Publica

leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello:

24 | ACOMBE, Américo. Principios..., p. 19 e 28.

75 CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS, p. 223. A pag. 301 o autor enfatiza. “A idéia que
predomina — e que nos soa juridicamente absurda — ¢ no sentido de que o Constituinte,
neste ponto, fez uma mera recomendacac ao legislador ordinario, para ser seguida
segundo suas conveniéncias.”
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“Quem exerce ‘fungdo administrativa’ estd adscrito a
satisfazer interesses publicos, ou seja, interesses de outrem:
a coletividade. Por isso, o uso das prerrogativas da
Administragdo ¢ legitimo se, quando e na medida
indispensavel ao atendimento dos interesses publicos, vale
dizer, do povo, porquanto nos Estados Democraticos o
poder emana do povo e em seu proveito tera de ser
exercido.

Tendo em vista este carater de assujeitamento do poder a
uma finalidade instituida no interesse de todos - e nao da
pessoa exercente do poder -, as prerrogativas da
Administracédo ndo devem ser vistas ou denominadas como
poderes’. Antes se qualificam e melhor se designam como
‘deveres-poderes’, pois nisto se ressalta sua indole propria e
Se atrai a atengdo para o aspecto subordinado do poder em
relagdo ao dever, sobressaindo, entdo, o aspecto finalistico
que as informa, do que decorrerdo0 suas inerentes
limitagoes."?™

Sylvia Zanella Di Pietro também discorda que os 'poderes'

conferidos a Administracéo sejam faculdades:

“Embora o vocabulo ‘poder’ dé a impresséo de que se trata
de faculdade da Administragdo, na realidade trata-se de
poder-dever’, ja que reconhecido ao poder publico para que
0 exerga em beneficio da coletividade,; os poderes sao, pais,
irrenunciaveis.” (Grifo no original). <’

A favor da tese de que a seletividade é obrigatoria para o ICMS ha

outros argumentos.

O primeiro: a seletividade, mesmo sendo de aplicagdo restrita ao

IPl e ao ICMS, é um verdadeiro principio constitucional tendente a

alcancar a capacidade contributiva.?'®

O segundo: o ICMS tem a mesma natureza do IPI, qual seja, a de

imposto sobre o consumo, que precisa levar em conta, de forma objetiva,

as caracteristicas dos bens e/ou servicos, ndo sendo as condi¢cdes

216

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 92 ed Sao

Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 31-32.
2" DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, 12¢ ed. Sao Paulo’ Ed
Atlas, 2000, p. 86.

Vide nota 196
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pessoais daquele que suportara o 6nus financeiro, neste caso, de
observagdo ou alcance obrigatérios. Poderia, juntamente com o ISS, se
agregar ao IP| para a formagao de um Unico imposto sobre vendas, como
ocorre nos Estados unitarios, estendendo-se sobre ele a obrigatoriedade

vigente para o IPI.

O terceiro: adiantando conclusdes sobre a essencialidade, que € 0
critério de aplicacdo da seletividade, a fixacdo de aliquotas a partir da
essencialidade dos bens ou servicos, objetivamente considerada, se
aplica indistintamente. Em geral os bens sujeitos ao IPlI tambem sao
sujeitos ao ICMS,?"® e sendo obrigatéria no IPI, se o bem for essencial a
aliqguota devera ser baixa. Se a aliquota ndo for igualmente baixa no
ICMS, estar-se-a dando tratamento legal diferenciado a um item que, por
natureza e exceléncia, objetivamente considerado, é essencial. Em outras
palavras, um mesmo item, para o qual seja manifesta e consensual a
essencialidade, aos olhos da tributagdo o serd somente para fins de
incidéncia do IPI, podendo ser tributado com aliquota elevada pelo ICMS

por forga da facultatividade, caindo por terra a logica e 0 bom senso.

O quarto: mesmo que entendida a seletividade como regra e nao
principio constitucional, a sua aplicabilidade deve ser observada, porgue
estd prevista na Constituicdo, e esta, como ja afirmaram outros juristas,

n&o se presta a fazer meras recomendagdes.**°

Por outro lado, a favor da tese de que a seletividade é facultativa
para o ICMS tem-se, em primeiro lugar, a literalidade do texto
constitucional, donde salta aos olhos a palavra ‘podera’, e a interpretagao

literal, embora simplista, n&o pode ser ignorada.

% 0 ICMS é mais amplo que o IPl. Ambos tém em suas hipoteses de incidéncia a

obrigagéo de dar. Em geral, o produto industrializado tambem esta sujeito ao ICMS, que
incide sobre os produtos destinados ao comércio, sejam eles industriais ou naturais.
Vide; VIEIRA, José Roberto. Imposto sobre produtos industrializados: atualidade....
p. 540-542.

%0 cOELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios.... p. 90 e DERZI. Misabel Abreu
Machado, IPl = impossibilidade..., p. 227.



86

Em segundo lugar, como a seletividade é regra constitucional e ndo
principio constitucional tributario, levando-se em conta as conclusbes
anteriores, pode ser modificada e até excluida da Constituigdo sem que
isso configure agressao fundamental ao Sistema Tributario, pelo que nao
se vislumbra obrigatoriedade, nem mesmo implicita e como decorréncia
da capacidade contributiva, e nos impostos sobre o consumo néo se

realiza, necessariamente, a capacidade contributiva.

Em terceiro lugar, se a seletividade fosse obrigatoria para todos 0s
impostos sobre o consumo, haveria também discussao sobre a

seletividade do ISS, o que até o presente momento nao foi suscitado.

Em quarto lugar, a seletividade esta intimamente ligada a variagao
das aliquotas, e as aliquotas do antigo ICM, que deu origem ao atual
ICMS, eram uniformes, e a uniformidade de aliquotas, por si s6, nao viola
principio de tributagdo. Ao contrario, é vista como ideal pela doutrina

alema.?*’

Na quinta posigao, tem-se os registros dos Anais da Constituinte de
1988, em que se verifica o histérico da redacao do artigo 155, § 2°, inciso
lIl, da atual Constituicdo. Das quatro propostas de alteragéo da redacgéao
do projeto original, uma pretendeu que a redacdo sobre a seletividade no

ICMS fosse a seguinte;**

“§ 3° O imposto de que trata o inciso Il ndo sera cumulativo,
tera carater seletivo, em funcdo da essencialidade dos
bens e servigos, e dele sera abatido, em cada operagao, o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro
Estado. A isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em
contrario da legislagdo, ndo implicara credito de imposto
para abatimento daquele devido nas operagbes seguintes e

2! NEUMARK, Fritz. Principios de..., p. 181.

% Emenda n° 01178, apresentada em 13/01/1988 pelo PFL/ AL, de autoria de José
Thomaz Nono. Disponivel em: http://www1.senado.gov.br/sicon/default.htm. Acesso em
30/05/2004.
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acarretara anulacdo do credito de imposto relativo as
operagOes anteriores.”
(Grifo nosso.)

Como resposta, foi dado o seguinte parecer pela Comisséo de

Sistematizacéo:

“No que tange a regulagdo constitucional em si mesma do
ICMS, a Emenda em exame propée trés alteracoes, a
saber: (..) 2 - confere, de forma compulsoria na
Constituicdo, ao ICMS, carater seletivo, em funcao da
essencialidade das mercadorias e dos servi¢gos, quando
o Projeto (art. 184, § 4o0.) admite a seletividade do
imposto apenas em carater facultativo; (..) Quanto as
duas outras alteragbes, manifestamos posigao contraria. a
primeira delas por limitar a autonomia dos Estados,
predefinindo a seletividade do ICMS, referentemente a
um imposto que se reveste, primariamente, de fungdo
fiscal; (...) A semelhanca do que ocorreu nos trés pontos
fundamentais suscitados na Emenda em questdo, essas
regras foram objeto de um acordo entre todos os setores
envolvidos nessa matéria, razdo pela qual ndo é prudente,
nem conveniente, modificar a solugdo encontrada, a
custa de muito esforgo, e que agora se pode considerar
ja consolidada. Ademais, no merito, a formula consagrada
no Projeto nos parece a mais adequada e a que melhor
consulta aos interesses mais gerais da Federacéo Brasileira.
Pronunciamo-nos, portanto, pela rejeicdo da Emenda nos
trés pontos agora focalizados.”

(Grifos nossos.)

Em resumo, diante da breve exposicdo sobre os argumentos a
favor e contra a obrigatoriedade da seletividade no ICMS, Rogue Antonio
Carrazza sustenta que a mesma € obrigatoria, José Eduardo Soares de
Melo e Américo Lacombe expressaram opiniées intermediarias e a maior
parte da doutrina conclui ser facultativa a seletividade para o ICMS.
Assim, apesar da desejavel obrigatoriedade, a seletividade no ICMS
melhor se coaduna com a idéia da facultatividade, mas se adotada pelos
Estados e pelo Distrito Federal (e normalmente o &), entdo devera

obedecer o critério da essencialidade.
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Nesse sentido o entendimento de Hugo de Brito Machado
Segundo, sustentando ser facultativa a seletividade no ICMS mas, se for
adotada, devera necessariamente ocorrer de acordo com o critério da
essencialidade: “A seletividade é facultativa. O critério da seletividade e

obrigatério.” ***

Outra diferencga a ser verificada entre a seletividade aplicada ao P!
e ao ICMS € a relativa a amplitude, que diz respeito aos limites para a
alteracdo das aliquotas desses impostos pelo Poder Executivo

competente.

Para o IPl a amplitude da seletividade € maior eis que e facultado
ao Poder Executivo alterar as aliquotas do imposto, reduzindo-as até 0
(zero) ou aumentando-as em até 30 (trinta) unidades ao percentual de

incidéncia fixado na lei.

Destaque-se aqui a redagdo do art. 4°, incisos | e |l, do Decreto-Lei

n°1.199/71, que privilegia expressamente a essencialidade:***

"Art. 4°. O Poder Executivo, em relagdo ao Impdsto sobre
Produtos Industrializados, quando se torne necessario atingir
0s objetivos da politica econémica governamental, mantida
a seletividade em fung¢ao da essencialidade do produto,
ou, ainda, para corrigir distorgoes, fica autorizado:

I - a reduzir aliquotas até 0 (zero);

il - a majorar aliquotas, acrescentando até 30 (trinta)
unidades ao percentual de incidéncia fixado na lel,

lll - a alterar a base de calculo em relagdo a determinados
produtos, podendo, para ésse fim, fixar-lhes valor tributavel
minimo."

(Grifos nossos.)

Ja no ICMS é facultado ao Senado Federal estabelecer as
aliguotas minimas e maximas do imposto. Atualmente o que se verifica &

gue as aliguotas s&o disciplinadas pelos Estados e pelo Distrito Federal,

2 \JACHADO SEGUNDO. A tributagio..., 72.
28 \/IEIRA. José Roberto. Imposto sobre produtos industrializados: atualidade,..., p.
555.



que em geral promovem a isengao para varios produtos, especialmente

os alimentos, mantendo a aliquota maxima girando em torno de 27%.

3.4. ESSENCIALIDADE

Obrigatéria ou facultativa a seletividade, a Constituicado Federal
determinou que o critério a ser utilizado para selecionar produtos,

mercadorias e ou servicos € o da essencialidade.

Assim, para bem aplicar a seletividade quando obrigatoria, ou
guando adotada e por essa razdo tornando-se obrigatoria, € preciso
definir o significado de essencial, e atingir com preciséo esse significado &

o cerne da questao.

Todavia, a execugéo dessa tarefa ndo é simples. Pelo contrario, o

‘essencial” é de dificil definigéo.

Justifica-se a dificuldade, inicialmente, pelo fato de que “essencial”
ndo & um termo aplicavel apenas a um ramo do conhecimento ou a uma

determinada situagao especifica.

Se o objeto deste estudo fosse, por exemplo, o langamento
tributario, mesmo frente aos relevantes temas dele decorrentes nao
haveria duvidas de que o termo é de utilizagdo especifica no Direito

Tributario no que diz respeito a exigéncia dos tributos.

“Essencialidade” por sua vez pode ser observada ou invocada nas
mais variadas circunstancias e areas do conhecimento. Tanto que se
pode estuda-la a partir de diferentes pontos de vista como, por exemplo, a
Economia, a Filosofia, a Psicologia, o Direito, entre outras, e certamente
cada uma dessas areas oferecera uma definicdo do que seja “essencial’,

e que podera ser Util nas outras, inclusive para fins de comparagao.



Verificar o que seja ‘“essencialidade” em outras areas do

conhecimento n&o significa “adotar’ simplesmente um ou outro conceito,
de uma ou outra ciéncia. Fosse assim haveria o risco de se realizar um
estudo carente de visdo juridica e cair no "manicémio da deméncia”,
definido por Alfredo Augusto Becker, lembrando Carnelutti, como o “erro
de aceitar e utilizar empiricamente os conceitos das ciéncias pré-juridicas,
sem cuidarem de pesquisar o novo e diferente contetdo (significado) que
elas passam a vestir no momento em que entram no mundo juridico”
Afirma ainda que “o maior equivoco no Direito Tributario é a contaminagéo
entre principios e conceitos juridicos, e principios e conceitos pré-juridicos

(econdmicos, financeiros, politicos, sociais, etc.)“*®

As consideragfes de outras ciéncias sobre a essencialidade s&o
aqui colocadas, juntamente com consideragbes sobre economia e
finangas por exemplo, porque o Direito ndo pode se distanciar da
sociedade e do mundo dos fatos. E os fatos e interesses econdmicos tém
efeitos na realidade juridica. A essencialidade, como critério de aplicacéo
da seletividade, merece ser estudada levando em conta a influéncia dos

fatos e, tambéem e principalmente, sob o ponto de vista juridico.

Do ponto de vista da realidade social, e recorrendo-se a Medicina,
essencial pode ser o que seja indispensavel a vida saudavel e ao bom
funcionamento do organismo, sendo o ideal a boa salude de todos os
orgéos e partes do corpo. Mas, héa situacdes extremas em que a retirada
de um orgdo pode ser recomendavel, sendo indispensavel, e nessa
circunstancia, essencial a sobrevivéncia. Com esse exemplo especifico se
pretende demonstrar que, a depender da pessoa e das suas particulares
condicbes de saude em determinado momento da vida, um ou outro
orgdo pode ser considerado inutil, supérfluo, prejudicial inclusive.
Enquanto a presencga de um orgédo representa essencialidade para uns,

por forga de circunstancias a auséncia dele é que pode significar

* BECKER, Alfredo Augusto. Teoria..., p. 39-40.



essencialidade para outros. Mas as situagdes particulares, isoladamente

consideradas, ndo tém o condao de impor conclusées no sentido de que
um determinado o6rgdo ndo e essencial relativamente as pessoas que
estdo em condigbes normais de salde, e que em geral representam a

maioria.

A mesma logica vale para as demais areas do conhecimento,
porque a essencialidade ou ndo de alguma coisa pode ser um fator

variavel do ponto de vista particular.

Mas a variabilidade do que seja essencial pode ocorrer também do
ponto de vista da coletividade. Na érea farmacéutica, por exemplo,
certamente existem medicamentos que ja foram indispensaveis em certas
situagdes, mas em decorréncia dos avangos tecnologicos passaram a ser
de recomendavel substituicido em razdo de efeitos colaterais que podem

provocar, o que se aplica & generalidade das pessoas.

A respeito da mudanca de paradigma sobre o que seja ou n&o
essencial, levando-se em conta o transcurso do tempo, Jean Jacques
Rousseau conseguiu expressar que a evolugdo tecnologica faz surgirem

necessidades antes inexistentes e,’%®

conforme alguns consigam
satisfazé-las e outros néo, ficam aparentes as condigdes de desigualdade
entre os homens. Para ele ndo foi vantajoso a civilizagéo o distanciamento
das condicbes naturais em que a humanidade primitiva vivia em
comparacdo as condigdes de vida que se foram criando ao longo dos

anos:

“O que é ainda mais cruel é que todos os progressos da
espécie humana distanciam-na cada vez mais de seu estado
primitivo, quanto mais acumulamos novos conhecimentos.
tanto mais nos privamos dos meios de adquirir 0 mais

2 gegundo Jean-Frangcois Braunstein, que fez comentérios ao discurso de Jean
Jagues Rousseau, “ o efeito negativo da multiplicagao das necessidades & um tema
filosofico classico, de origem platénica .” ROUSSEAU. Jean-Jacques. Iracema. Gomes.
Spares e Maria Cristina Roveri Nagle (Trad.) Discurso sobre a origem e os
fundamentos da desigualdade entre os homens. Sao Paulo: Ed. Atica, 1889, p. 89,
nota 103.
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importante de todos, que é, de certa forma, de tanto estudar
0 homem que perdemos a capacidade de conhecé-lo. (...)
Nesse novo estado, com uma vida simples e solitaria, com
poucas necessidades, e com o0s instrumentos que haviam
inventado para satisfazé-las, os homens, dispondo de
enorme lazer, empregaram-no a procurar varios tipos de
comodidades desconhecidas de seus pais; e foi esse o
primeiro jugo que involuntariamente se impuseram, e a
primeira fonte de males que prepararam para seus
descendentes, pois, alem de assim continuarem a
enfraquecer o corpo e o espirito, essas comodidades, tendo
pelo habito perdido quase todo o seu encanto, e degenerado
em verdadeiras necessidades, a privagdo tornou-se tanto
mais cruel quanto doce era a posse; e era-se infeliz por
perdé-las, sem ser feliz em possui-las.” “*’

Assim também Alvim Toffler, que descreveu, em “O choque do
futuro”, varias das modificagbes de comportamento, de consumo, na
familia, nas empresas, nas pessoas, nos lugares, entre outras, que
acabaram se concretizando, e trouxeram modifica¢gdes no conceito do que

possa ser considerado essencial em varios aspectos.®?®

Na Psicologia existem estudos especificos sobre o que se
considera necessario, essencial & motivacéo das pessoas.’* e foi com
Abraham Maslow que se consagrou, nesse ramo do conhecimento, a

teoria das necessidades humanas.

Segundo a teoria de Abraham Maslow, as necessidades humanas
estdo organizadas e dispostas em cinco niveis, numa hierarquia de

importancia e de influéncia representada por uma pirdmide, em cuja base

#’ ROUSSEAU. Jean-Jacques. Iracema, Gomes, Socares e Maria Cristina Roveri Nagle

(Trad.) Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Sao Paulo: Ed. Atica, 1989, p. 41 e 89.

“* TOFFLER, Alvin. O choque do futuro. 3* ed. Rio de Janeiro: Ed. Record. 1970

#¥  SERRANO. Daniel Portillo. A Teoria de Maslow. Disponivel em:
http://www.unifran.br/daltro/site/marketing/abril/maslow.htm. 04/09/2000. Acesso em
25/04/2004. “Entende-se que a motivagdo ¢ o resultado dos estimulos que agem com
forga sobre os individuos, levando-os a agdo. Para que haja agdo ou reagdo e preciso
que um estimulo seja implementado, seja decorrente de coisa externa ou provenente do
proprio organismo.”
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estdo as necessidades mais baixas (necessidades fisiologicas) e no topo,

as necessidades mais elevadas (as necessidades de auto realizagao).””

Esse estudo da Psicologia, também aplicado a Administracao,
conclui que no momento em que um individuo satisfaz as necessidades
de um nivel (e o normal é que se inicie por aquelas do nivel 01), passa
imediatamente a almejar as necessidades do outro nivel e concentra

esforcos para satisfazé-las, disso decorrendo a motivagao.

Nessa piramide ha diferentes niveis ou tipos de necessidades,
mas, em cada um dos niveis havera necessidades ou coisas necessarias,
ou ainda, em outras palavras, coisas essenciais. Ha uma falta de
delimitacdo exata das fronteiras entre os niveis de necessidades, mas
essa caracteristica permite a adaptabilidade e por conseguinte, a

aplicacédo da teoria naquela area do conhecimento.

Da Economia e da Filosofia, utilizadas como ponto de partida em
monografia de Henry Tilbery sobre o conceito de essencialidade como
critério de tributagdo, extrai-se que para melhor definir “necessidades”
houve a separacdo das mesmas em espécies, podendo ser naturais, ‘cuja
satisfacdo é imprescindivel para a existéncia’; convencionais, “que devem
ser limitadas’; e uma Ultima categoria, situada entre ambas, a serem

satisfeitas “na medida do possiverl’. **'

20 MAXIMILIANO, Anténio Cesar Amaru. Introdugdo a administragao. 5% ed. Séo
Paulo: Ed. Atlas, 2000., p. 351. Conforme explicagdo sobre a teoria de Maslow, o nivel
01 & relativo as necessidades fisiologicas ou basicas, tais como o sono, a sede, a fome,
a habitagdo, a protecdo contra a dor, o desejo sexual, ou seja, as necessidades vitais
para o organismo. O nivel 02 refere-se as necessidades de seguranga, constituidas por
sentimentos de protecdo e defesa perante eventuais situagbes de perigo, bem como
contra ameacas ambientais. No nivel 03 estdo as necessidades sociais e afetivas, tais
como a amizade, o afeto, o amor, a aceitagdo por parte dos outros. O nivel 04 é
composto das necessidades de estima, que estao intimamente relacionadas com o modo
como o individuo se vé& e avalia. Por fim, no nivel 05 estdo as necessidades de aulo-
realizacao, relacionadas com a competéncia e 0 sucesso.

21 7|LBERY, Henry. O conceito de..., p. 2974-2979.




Ainda que nenhum desses conceitos prevalega para a definigdo de

essencialidade para o Direito e para fins de tributacdo, certamente séo

auxiliares para essa tarefa.

Desse passeio interdisciplinar é possivel concluir, juntamente com
Henry Tilbery, que a definicdo de essencialidade varia conforme o espaco

geografico, o momento histérico, os costumes e o regime politico.

3.4.1. ESSENCIALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO

Do ponto de vista juridico e do atual texto constitucional, sem
perder de vista que o Direito disciplina a vida das pessoas em sociedade
e a todos se aplica, interpretando-se sistematicamente a Constituicao
pode-se afirmar que essencial € a qualidade de um produto, mercadoria
g/ou servico de ser indispensavel a satisfacdo de uma ou varias
categorias de necessidades, como: moradia (equivalente a denominada
habitacdo — artigo 15 da CF/1946); alimentag&o; educagéo; saude (antes
restrita ao denominado tratamento médico — artigo 15 da CF/1946); lazer,
vestuario; higiene; transporte; trabalho e seguranga. Os dois ultimos,
embora expressos como direitos sociais (artigo 6°), ndao estao incluidos no
saladrio minimo  (artigo 7°, inciso IV), que se espera seja suficiente ao

custeio das despesas com os todos os itens referidos.

E ha ainda outros artigos do texto constitucional indicando
produtos, mercadorias e/ou servigos essenciais como, por exemplo, as
referéncias aos servigos de telecomunicacgdes, de radiodifusao sonora, de

sons e imagens e de energia elétrica (artigos 21 e 22).* ao meio

B2 wapt, 21. Compete a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagao,
concessdo ou permissdo, o0s servigos de telecomunicagdes, nos lermos da lel, que
dispora sobre a organizagdo dos servigos, a criagdo de um orgdo regulador e outros
aspectos institucionais, X!l - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao
ou permissdo. a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; b) 0s servigos
e instalacGes de energia eléltrica e o aproveitamento energéetico dos cursos de agua, em
articulagcdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergeticos,”. "Art. 22.
Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) IV - aguas, energia, Informatica,
telecomunicagées e radiodifusgo; (...)"



ambiente — itens que auxiliem no combate a poluicdo, na preservagao das

florestas, da fauna e da flora (artigos 23, inciso VI e 170, inciso VI):*** ao
gés natural, o petroleo e seus derivados, os combustiveis e 0s minerais
(artigos 155, § 3° e 177).2*

Quando Aliomar Baleeiro manifestou-se sobre a essencialidade,
afirmou que se refere a adequagdo de um produto a vida do maior
nimero de habitantes do pais, devendo os produtos supérfluos serem
mais tributados do que aqueles essenciais, sobre 0s quais o individuo n&o
tem liberdade de escolha a respeito de sua utilizagdo, pois necessarios a

sua existéncia civilizada:

“A palavra (...) refere-se a adequag¢do do produto a vida do
maior numero dos habitantes do Pais. As mercadorias
essenciais a existéncia civilizada deles devem ser tratadas
mais suavemente ao passo que as maiores aliquotas devem
ser reservadas aos produtos de consumo restrito, isto e, o
supérfluo das classes de maior poder aquisitivo. Geralmente
sdo os artigos mais raros e, por isso, mais caros. Do ponto
de vista econdmico, a norma inspira-se na utilidade
marginal. Do ponto de vista politico, reflete as tendéncias
democréaticas e até mesmo socialistas do mundo

= «Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: {...) VI - proteger o meio ambiente e combater a poluigdo em qualquer de
suas formas; (...). “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme 0s
ditames da justica social, observados os seguintes principios: (..) VI - defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacao, (...)"

#4 «Art.155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il -
operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagfes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagies e as
prestagdes se iniciem no exterior; {...) § 3° A excegdo dos impostos de que tratam o
inciso Il do caput deste artigo e o art. 153, [ e /I, nenhum outro imposto podera ncidir
sobre operagbes relativas a energla elélrica, servigos de telecomunicagoes, derivados de
petréleo, combustiveis e minerais do Pais.” “Art. 177. Constituem monopolio da Uniao:/ -
a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos; 1l - a refinagdo do petrélec nacional ou estrangeiro: Il - a importagdo e
exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos
incisos anteriores; 1V - o transporte maritimo do petrolec bruto de origem nacional ou de
derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petrolea bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem; V - a
pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializa¢do e 0 comercio
de minérios e minerais nucleares e seus derivados.”



contemporaneo no cguai 0s paises civilizados seguem
orientacao idéntica.”

Até 1990 Ruy Barbosa Nogueira®*® ndo encontrava uma explicagao
satisfatoria sobre o conceito do que poderia ser considerado essencial.
Em 1995,%% ao refletir sobre o ICMS, considerou que a essencialidade de
mercadorias e servicos "deve estar a servico do bem comum, cujo

entendimento é missdo do Estado em seu todo".

Sobre essa teméatica debrugou-se Henry Tilbery, na ja mencionada
monografia que foi publicada em 1974 e republicada com atualizagéo em
1990. Nesse estudo ficou demonstrado que o conceito de essencialidade
pode ser dado sob o ponto de vista filoséfico, econdmico, politico ou da
ciéncia das finangas, o que significa que sempre apresentara varias

facetas. 2%

Na Constituicdo Federal de 1946, no paragrafo 1°, do seu artigo 15,
da, havia previsdo de isencao tributaria do imposto de consumo sobre o
minimo indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentagao e tratamento

médico das pessoas de restrita capacidade econémica:

"Art 15 - Compete a Unido decretar impostos sobre:

| - importagdo de mercadorias de procedéncia estrangeira,

Il - consumo de mercadorias;

Ill - produgdo, comércio, distribuicdo e consumo, e bem
assim importacdo e exportagdo de lubrificantes e de
combustiveis liquidos ou gasosos de qualquer origem ou
natureza, estendendo-se esse regime, no que for aplicavel,
aos minerais do Pais e a energia elétrica;

IV - renda e proventos de qualquer natureza,

V - transferéncia de fundos para o exterior,

VI - negoécios de sua economia, atos e instrumentos
regulados por lei federal.

§ 1° - Sao isentos do imposto de consumo os artigos
que a lei classificar como o minimo indispensavel a

2% BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, 112, ed Misabel Abreu Machadc
Derzi (atual.). Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000, p. 347.

2% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Constituigao de 1988. A seletividade..., p. 2948.

#7 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso..., p. 133.

28 T|LBERY, Henry. O conceito de..., p. 2969/3031.



habitagao, vestuario, alimentagdo e tratamento médico
das pessoas de restrita capacidade econdémica."
(Grifos nossos.)

Em se tratando de imposto que repercutia, ou seja, que via de
regra estava embutido no prego dos produtos, mercadorias e/ou servigos
consumidos, a verificacdo da condiggdo de restrita capacidade econémica
de cada consumidor, em milhdes de pessoas que consumiam produtos,
mercadorias e/ou servigos todos os dias, no momento do pagamento do

preco do bem e/ou servico, era inviavel.

E praticamente certo que foi por essa razéo que as Constituiges
Federais posteriores, inclusive a atual, disciplinaram os impostos sobre o
consumo com outros contornos, e passaram a incidir sobre bens e
servicos genérica e indistintamente, sem levar em conta as caracteristicas

pessoais do consumidor, como ocorre com a técnica da seletividade.

Ao refletir sobre as essencialidades, denominando-as de minimo
existencial, Ricardo Lobo Torres afirma que esse minimo ndo tem dicgao
constitucional prépria porque compreendido em diversos principios
constitucionais, e que chega a ser “indefinivel, aparecendo sob a forma de

cldusulas gerais e de tipos indeterminados.”**

Afirma ainda que o minimo existencial seriam os direitos e
garantias fundamentais (art. 5° da CF/88), nos quais ndo se incluem os
direitos sociais (arts. 6° e 7° da CF), pois estes carecem de eficacia erga
omnes e dependem de lei formal para ter eficacia, enquanto que os
fundamentais prescindem da concessdo do legislador. Todavia, em
estudo especifico e posterior justamente sobre o IPI e a seletividade, o
mesmo autor afirma que "(...) quando se tratar de bens necessarios a

sobrevivéncia biologica e social do cidadao em condigdes minimas de

¥ TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. /n

Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: n. 177, p. 33, 1989, p. 33.
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dignidade humana a tributagdo ndo encontra justificativa racional.” (grifo

nosso. )*#

Mas €& importante notar que, na auséncia de categorias expressas
de produtos, mercadorias e/ou servicos essenciais no texto constitucional,

hé que se privilegiar a sua interpretagéo sistematica. "’

Ao discorrer sobre a capacidade contributiva Alfredo Augusto
Becker afirmou que renda e capital presumidos sdo agueles acima do
minimo indispensavel. Por exemplo, constitui renda e capital "abaixo do
minimo indispensavel: o salario que as leis trabalhistas definirem como
salario-minimo; o consumo de bens indispensaveis a sobrevivéncia,
exemplo: &gua, sal, agucar, leite, pédo, carne, verduras; a utilizacao de

bens indispensaveis, exemplo: casa de moradia, vestuario. 2

243 tornou o conceito de

José Eduardo Soares de Melo
essencialidade mais concreto e vinculado ao direito constitucional positivo
brasileiro ao afirmar que a seletividade representa distingédo de cargas
tributarias em razdo da diferenciagdo de aliquotas entre os produtos

industrializados, mercadorias e servigos de transporte e de comunicagao,

%0 TORRES, Ricardo Lobo. O IPI e o principio da seletividade. /n Revista Dialética de
Direito Tributario Sdo Paulo: Ed. Dialética, n. 18, p. 94, 1997, p. 95.

1 \IEIRA, José Roberto. Imposto sobre produtos industrializados: atualidade,.... p
554-555: “N&o se discute que o sentido da norma constitucional € promover uma selegao
dos produtos objeto das operagdes que serdo atingidas pelo imposto, utilizando a idela
de essencialidade como critério de selegdo, para graduar a intensidade do tributo. O que
se pode discutir sdo os pardmetros de aferi¢do da essencialidade, a respeito dos quais,
em termos expressos, calou-se o Estatuto Maximo. Contudo, o siléncio do texto ndo
equivale ao do contexto constitucional. Nao ha outro caminho sendo o de lancéar-se a
uma interpretacdo sistematica, que percorra, além da explicitude textual, tambem e
especialmente a implicitude contextual, em busca daqueles parametros. Se de um lado é
verdade que ndo dispomos de “..nenhuma ‘regra de ouro’, clara e univoca...” a respeito,
como avisa RICARDO LOBO TORRES, de outro ndo nos parece razoavel nem
procedente afirmar, como o faz este mesmo jurista, que ‘Nao ha indicagbes, no direito
positivo, de critérios especificos para graduar a necessidade social dos produtos
industrializados’. Elas existem, e nos as identificamos, assim como JOSE EDUARDO
SOARES DE MELO, a partir do artigo 7°, IV, do cédigo Maior, que, entre os direitos dos
trabalhadores, consagra o do ‘.. salario minimo .. capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia como moradia, alimentagdo, educacao,
saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social..."”

22 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria..., p. 497-498.

%3 MELO. José Eduardo Soares de. Principios Constitucionais..., p.261, e tambem em
Curso..., p. 38.
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de conformidade com os principios implicadores do salario minimo,

dignidade da pessoa humana e erradicagdo da pobreza.**

O conceito constitucional de essencialidade ora proposto procura
concretizar detalhar ainda mais as normas constitucionais, na busca da

efetiva aplicacédo do conceito na atividade tributaria.

No ordenamento juridico patrio, além do texto constitucional existe
legislacdo que define bens e servigos essenciais. E o caso do Decreto-lei
n® 399, de 30.04.1938, que dispbe sobre os itens que integram a cesta
basica, da Lei n° 7.783/89, conhecida como a Lei da Greve, que define
servicos e atividades essenciais e da Lei n® 8.078/90 (Cddigo de Defesa
do Consumidor), que em seu artigo 22 obriga a adequacao, eficiéncia,
seguranga e continuidade dos servicos publicos essenciais. Essa
legislacao também pode servir de apoio para a adequada aplicagao da

seletividade em matéria tributaria pelo critério da essencialidade.**®

Deve-se levar em consideragdo ainda que, conforme a sua
natureza e/ou finalidade, o produto, mercadoria e/ou servigo atende
necessidades individuais, mas tambem coletivas, pelo que a
essencialidade € critério de aplicagdo individual e também coletivo, € o
ponto de partida para atribuir a um produto, mercadoria e/ou servigo a
qualidade de essencial € a verificagédo, no tempo e lugar considerados, de
seu carater indispensavel, da impossibilidade de sua privagdo, individual
ou coletiva, sob pena de ndo ser possivel promover a vida saudavel e

digna.

24 E nesse entendimento foi acompanhado por VIEIRA, José Roberto. A regra matriz...,

27
945 Lei n® 7.783/89: “Art. 10 Sdo considerados servigos ou atividades essenciais: | -
tratamento e abastecimento de agua, produgédo e distribuicdo de energia elétrica, gas e
combustiveis; Il - assisténcia medica e hospitalar, Il - distribuigdo e comercializagao de
medicamentos e alimentos; IV - funerarios; V - fransporte coletivo; VI - captagao e
tratamento de esgoto e lixo, VIl - telecomunicagdes; VIII - guarda, uso e controle de
substéncias radioativas, equipamentos e materiais nucleares, IX - processamento de
dados ligados a servicos essenciais; X - controle de trafego aereo. X compensagdo
bancaria.”



Assim, a finalidade de bens e/ou servicos serviria como ponto de

partida para promover a comparacdo entre itens e com isso alcancar a

racionalidade do Sistema Tributario, lembrada por Hamilton Dias de

Souza ao citar o italiano Enrico de Mita:?*®

“Na verdade, como bem afirma Enrico De Mita, ‘outra
exigéncia que brota do principio da capacidade contributiva ¢
que as mdultiplas hipoteses desta acédo, nas quais se articula o
imposto, que se caracteriza por um determinado pressuposto,
sejam coerentes com isso. Em suma, o imposto ndo pode ser
um “omnibus”. A capacidade contributiva e, portanto, tambem
exigéncia de coeréncia logica. Ndo sdao raras as hipoteses
de tributos incoerentes com o proprio objeto econémico.
(o)

E interessante notar que as conclusées antes expostas
aplicam-se perfeitamente ao direito brasileiro. Com efeito,
também entre nos € acolhido o principio da capacidade
contributiva, nos termos do artigo 145, paragrafo primeiro, da
Constituicdo Federal, como tambem e limitagdo ao poder de
tributar o proprio sistema de partilha de competéncias
impositivas, como ja assinalado. Desta sorte, ndo é possivel
que o desenho legislativo de um tributo atinja realidade
econbmica diversa da considerada pela Constituigdo ao
outorgar competéncias privativas aos entes tributantes.

(o)

Interessante € observar que a racionalidade do critério pode
estar muitas vezes ligada a outros principios constitucionais,
como, por exemplo, o da isonomia. Neste ponto, diria que a
utilizagdo de critéerio que implique em tratar igualmente 0s
desiguais envolve sempre uma inconsisténcia. Se cada tributo
Implica em uma determinada manifestagdo de capacidade
contributiva é claro que os critérios empregados deverao ser
aptos ao atingimento do pressuposto considerado enguanto
tal. A rracionalidade tem a ver ndo apenas com a
discriminagdo constitucional de competéncias Iimpositivas,
enquanto limitagdo ao poder de tributar, mas também com a
vulneragdo da regra da Igualdade ou da capacidade
contributiva. Assim, ndo € coerente que empresas com a
mesma renda sejam [tributadas diferentemente em
aten¢cdo a fatores que nao se relacionam com o
pressuposto ou objeto do tributo.”

(Grifos nossos.)

#5 SOUZA, Hamilton Dias de. A Competéncia tributaria e seu exercicio: a

racionalidade como limitagao ao poder de tributar /n “Estudos sobre o Imposto de
Renda (em memoria de Henry Tilbery)’. MARTINS, lves Gandra da Silva Martins
(Coord). S0 Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1994, p. 263-264.



Esse raciocinio sobre necessidades individuais e coletivas pode

ser utilizado na analise das necessidades das pessoas fisicas e das

juridicas, eis que também estas sao tuteladas pelo ordenamento juridico.

Todavia, conforme se vera adiante, alguns dos bens/ou servigos
legalmente considerados essenciais (como energia elétrica, combustiveis
e telecomunicacgbes) s&o atualmente responsaveis pela maior base de

incidéncia tributaria pelo ICMS.?*’

3.5. BENS E SERVICOS SUPERFLUOS E ESSENCIAIS E SUA
GRADUAGAO

Identificadas as categorias de essencialidade eleitas pela
Constituicao Federal pode-se tentar definir produtos, mercadorias e/ou
servicos essenciais, ainda que pela utilizagdo de contornos flexiveis. E
essa flexibilidade se coaduna com a idéia da mutag&o constitucional,
porque a caracteristica de essencialidade pode variar no tempo € no

espaco.

Inicia-se essa tarefa identificando-se os itens e/ou servigos que se
opbem aos essenciais, que sdo o0s supérfluos ou voluptuarios, 0s

desnecessarios, excessivos, 24

“ Conforme redagdo do § 3° do artigo 155, da CF/88, a excegdo do ICMS e dos

impostos de importagdo e exportagdo, nenhum outro imposto podera incidir sobre
operagtes relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagdes, derivados de
E&ﬁztréleo, combustiveis e minerais do Pais.

Para orientagdo sobre o significado dessas palavras recorre-se a FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio Eletrénico. Baseado no Novo Dicionaric da
lingua portuguesa. Sdo Paulo: Ed. Nova Fronteira, 1996: "superfiuo. [Do lal. superfluu.f
Adj. 1. Que é demais; inutil por excesso,; desnecessario: "esta misantropia o defendeu do
amor como dum sentido supérfluo, adormecendo-the o sexo, como se ele fora um bicho
para que nao houvesse na natureza ser complementar." (Fialho d'Almeida, O Pais das
Uvas, p. 51).8. m. 2. Aquilo que & superfluo: "O rico nédo distingue o superfluo do
essencial: ¢ essencial o que lhe garante os lucros.” (Murilo Mendes, O Discipulo de
Emaus, p. 87.)"

"voluptuario. [Do lat. voluptuariu.] (...) 4. Relativo a divertimentos ou a despesas
desnecessarias. [Var.: volutuario.]". E ainda, SILVA, De Placido e. Vocabulario..., p. 784
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Cabe aqui uma indagagdo: Todos aqueles bens ou servigos que
ndo sao essenciais, nos termos acima expostos, s&o necessariamente o
seu oposto, ou seja, supérfluos ou voluptuarios? Seriam apenas duas as
categorias a serem consideradas para selecionar os produtos,

mercadorias e/ou servicos, pela técnica da seletividade?

Essa questdo da quantidade de categorias ou niveis de

essencialidade dividiu juristas e ndo restou pacificada.

De Aliomar Baleeiro extrai-se a informagéo de gue, no passado, 0
imposto de vendas na Inglaterra discriminava "as mercadorias em quatro
classes, isentando, na primeira, os artigos indispensavels a vida, e
tributando os demais respectivamente em 33%, 66% e 100%, conforme a

utilidade decrescente e maior grau de luxo que representam.” **

Rubens Gomes de Sousa, ao refletir sobre esta faceta do tema da
seletividade, sugeriu a selegdo de bens e/ou servigos tambem em quatro
categorias: 1) de primeira necessidade; 2) de semi-luxo; 3) luxo e, 4) de

consumo prejudicial ou inconveniente:

"Nessas condigbes é evidente que os impostos de consumo
devem discriminar entre os artigos de primeira necessidade,
como roupas, géneros alimenticios, medicamentos, 0s de
semi-luxo, como fumo, diversGes, artigos de esporte,

e 871: “SUPERFLUO. Do latim superfluus (superabundante, o que sobra, o que excede),
aplicado notadamente em relagdo as despesas, exprime o que & desnecessario, inutil,
exagerado. Assim, os gastos ou as despesas superfluas entendem-se as gue resultam
num esbanjamento, ou numa inutilidade, porquanto ndo se justificam pela utilidade, ou
pela produtividade. Em relagdo a outros fatos, o supérfiuo e sempre o EXCessivo, ou o
que extravasa os limites do normal, ou do ordinario.” “VOLUPTUARIO. Do latim
voluptuaris, de voluptas (prazer, satisfagdo, comodidade, deleite), voluptuario, ou
voluptuoso, entende-se tudo o que se faz ou se executa, por prazer, por mero delente
por gozo ou para satisfagédo propria, ou intima da pessoa. No sentido juridico, voluptuano
qualifica todo ato promovido para ampliar a agradabilidade da coisa, ou para a tornar
mais ostentasa, mais custosa, mais caprichosa, sem que desse ato se possa aumentar a
sua utilidade. Resulta, pois, num embelezamento, ou num ornamento, que melhor
contenta, que mais deleita, ou que mais se aprecia. E expressdo geralmente empregada
para distinguir as despesas que n&o se cumprem por necessidade, ou por utilidade
mesmo que relativas a beneficios introduzidos as coisas. (...)"

9 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdug3o..., p. 282.
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automoveis; os de luxo, como joias, peles, perfumes, certos
tipos de automoveis e bebidas, e finalmente, os de consumo
prejudicial ou inconveniente, como armas, jogos de azar e
entorpecentes, quando  legalmente admitido  seu
comércio” **°

Jean Jacques Philippe explica que na Franca ha trés aliquotas para
0 imposto sobre o consumo. A normal de 18,6%; a reduzida de 55%
(para bens e servigos essenciais como alimentacdo humana, agricultura,
produtos culturais, servigos de saude e medicamentos, cuidados sociais e

assistenciais); e a especial de 2,1%.%’

Ruy Barbosa Nogueira informa que os autores brasileiros em geral,
tratando do antigo imposto de consumo, lembram que os produtos eram
classificados em trés categorias: os artigos de primeira necessidade; os

de uso geral mas n&o indispensaveis; os de luxo. >

Ja a luz do atual texto constitucional o autor sugere que as técnicas
de tributacédo sejam aplicadas para realizar a seletividade em quatro
categorias, da seguinte forma: n&o incidéncia ou aliquota zero para
artigos de consumo popular ou essenciais; aliquotas proibitivas para
artigos de vicio ou indesejaveis; aliquotas comportaveis para artigos de

luxo ou dispensaveis; aliquota zero ou moderada para matérias primas. “>

Paulo de Barros Carvalho, em estudo sobre o IPI, indicou uma
selecdo em {rés categorias: produtos necessarios a subsisténcia; produtos
Uteis mas ndo necessarios; produtos de luxo.?** A sugestdo assemelha-se
as categorias de benfeitorias previstas no Cédigo Civil, assim
classificadas: voluptuarias, de mero deleite ou recreio, que ndo aumentam
0 uso habitual do bem, ainda que o tornem mais agradavel ou sejam de

elevado valor; uteis, que aumentam ou facilitam o uso do bem:

9 SOUSA, Rubens Gomes de. Estudos..., p. 63.

®' Citado por DERZI, Misabel Abreu Machado. IPI - impossibilidade..., p. 240.

®2 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Problemas do imposto de consumo. /n Revista de
Direito Administrativo 16/230. Conferéncia de 10/11/1948, p. 355.

»¥ NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Constituicao de 1988. A seletividade..., p 2949
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necessarias, que tém por fim conservar o bem ou evitar que se

deteriore.®°

Sacha Calmon Navarro Coélho sustenta serem suficientes trés
aliquotas para atingir a seletividade: uma em torno de 25% para bens
supérfluos; outra em torno de 17% para bens em geral; outra entre 9% e

12% para os géneros de primeira necessidade **°

André Malta Martins afirma que no ICMS a seletividade esta
sistematizada por trés aliquotas bésicas; 25% para produtos superfluos;
17% para os bens de consumo em geral; entre 12% e 7% para
mercadorias de grande consumo popular e normalmente relacionados a

alimentacdo e a satde do ser humano. **/

Mas independente de numero de categorias para a graduagao dos
bens e/ou servicos, o critério da essencialidade para fins de defini¢ao das
aliquotas seletivas deve ser geral e néo particular, sob pena de se estar

criando privilégios e néo aplicando as normas constitucionais.

Privilégio seria, por exemplo, acolher alegacao dagueles que
sustentam ser essencial adquirir bebidas alcoolicas refinadas em funcao
de seu status social, e que por forga de tais circunstancias, totalmente
subjetivas, esses itens ndo deveriam ser tributados ou, se forem, o

deverdo ser pela menor aliquota adotada (e se possivel a zero).

Ora, nessas condigées a pessoa que, particularmente, eleva como
prioridade despender seu dinheiro em produtos, mercadorias e/ou
servicos que ndo sdo de primeira necessidade nem indispensaveis a
qualquer pessoa, independentemente de seu status social, pelo critério da

capacidade contributiva genérica podera contribuir mais do que aqueles

254 cARVALHO. Paulo de Barros. Introdugio ao estudo do imposto sobre produtos
industrializados. /n Revista de Direito Publico n. 11, jan/mar de 1970, p. 77

5 Artigo 96 do Codigo Civil — Lei n® 10.406/02.

256 SOELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios..., p. 238-239

257 MARTINS, André Malta. O ICMS e os produtos..., p. 86-87.
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que nao tém essa disponibilidade, e entdo devera ser tributada de forma
mais gravosa e diretamente pelos impostos pessoais, e ainda arcar com o
onus de uma carga tributaria elevada nos itens supérfluos que desejar

adquirir.

Por outro lado, o individuo de pouca capacidade contributiva
genérica deve estar ciente de que, se desejar adquirir bens classificados
em categoria diferente dos essenciais, podera fazé-lo, ainda que demore
mais para obter o dinheiro necessario, mas devera arcar com 0s custos

da tributagdo mais elevada sobre esse bem ou servigo.

Ja no caso de bens e/ou servicos essenciais a qualquer pessoa,
seja ela rica ou pobre, jovem ou idosa, entre outras inUmeras possiveis
comparacgdes, ndo deve haver tributacéo, e se houver, devera ser com as
aliguotas minimas e Iindistintamente, porque na tributagdo sobre o
consumo, repita-se, ndo se verifica, necessariamente, a condigdo pessoal
do contribuinte/consumidor, mas apenas a essencialidade do produto, da
mercadoria e/ou servigo, podendo-se admitir, nos limites deste raciocinio,
a presuncdo — relativa — para os casos extremos (itens essenciais e

supérfluos para quaisquer pessoas).”*®

Fora dos extremos o ideal € que as aliquotas sejam graduadas a
partir de uma comparacgéo entre os produtos, mercadorias e/ou servigos,
de modo que sejam estabelecidas de forma inversamente proporcional a
essencialidade dos mesmos. Assim afirma Roque Anténio Carrazza.
Cumpre-se o principio da seletividade comparando-se mercadorias ou
servicos. Nunca, evidentemente, discriminando-se contribuintes, em
funcédo de raga, sexo, ocupag&do profissional, etc., que a isto obsta o art
5° |, da CF."”**

®% sobre o tema das presungées absolutas e relativas, ficcoes e indicics em matéria
tributaria, vide: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord). Caderno de Pesquisas
Tributarias, n. 9. Presungdes no direito tributario. Sao Paulo: Ed. Resenha Tributaria.
1984.
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Ao contrario do direito civil, que classifica legalmente as
benfeitorias em trés categorias, em matéria tributaria nao existe essa
classificac@o legal, e diante da variabilidade do que seja ou venha a ser
essencial, e da enorme quantidade de bens e servigos existentes no
mercado de consumo, € por meio da comparagao que se podera efetuar a
graduacdo conforme o conceito de essencialidade. Por isso, nao €
imprescindivel que exista uma determinagdo constitucional sobre a

quantidade de aliquotas a fixar.

Esse entendimento foi manifestado na Assembleia Nacional
Constituinte de 1988, quando foi proposta a alteragdo de dispositivo do

projeto original para incluir, na seletividade, a expresséo “"produtos de

consumo popular definidos em Lei Complementar”:**°

“Acrescente-se ao item Il do artigo 265 do Projeto de
Constituicdo da Comissdo de Sistematizagdo a seguinte
alinea: "e _ produtos de consumo popular definidos em Lei
Complementar". PARECER: O sistema tributario proposto
no Projeto de Constituicdo reduz as caracteristicas de
regressividade do vigente, pela introdugdo da seletividade
das aliquotas do imposto sobre operagbes relativas a
circulagdo de mercadorias e prestagdo de servigos (ICMS),
em fungdo da essencialidade das mercadorias e servigos, a
semelhanga do que j& ocorre tradicionalmente com as
aliquotas do imposto sobre prodytos industrializados (IPI).
Demais, o Projeto de Constituigdo consagra, em seu art .
257, §20, o principio geral de que os impostos ter&o carater
pessoal e serdo graduadas segundo a capacidade
econdmica do contribuinte. A sistematica adotada,
portanto, atinge os objetivos visados de forma mais
flexivel e ajustavel do que uma imunidade genérica para
produtos de consumo popular ou bens de primeira
necessidade, definidos em lei complementar.”

(Grifos nossos.)

Na verdade, o importante € que a selegédo seja feita mediante

comparagdo de bens, mesmo porque a essencialidade, enquanto

»% CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS., p. 297,

%0 Emenda n°® 09850, apresentada em 10/08/1987, pelo PMDB/BA, Jutahy Magalhaes.
Rejeitada. Disponivel em: http://www1.senado.gov.br/sicon/default.htm. Acesso em
30/05/2004.
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caracteristica de bens e servigos, pode variar no tempo e no espago, e
dentro da mesma categoria de produtos, mercadorias e/ou servigos ha

itens que efetivamente merecem tributacao diferenciada.

E o caso de alguns alimentos. Esses bens pertencem & mesma
categoria, mas ha aqueles da cesta basica, que pela logica estabelecida
constitucionalmente devem ter tributacdo mais branda, sendo ausente, se
comparados com caviar, por exemplo. Esses sdo exemplos de bens da
mesma categoria, com graus opostos de essencialidade. Mas na zona de
transicdo entre os essenciais e os superfluos podem existir alimentos
mais ou menos essenciais, podendo para eles ser adotada aliguota

diversa de seus extremos.

Sob esse ponto de vista, ainda que revelando incongruéncias, em
2000 a legislagdo do Estado do Rio de Janeiro, por adotar maior
guantidade de aliquotas para o ICMS, demonstrava uma selecao mais
apurada das mercadorias e servigos sujeitas ao imposto estadual.
Naguele ano , quando da analise dos Regulamentos do ICMS de 25 (vinte
e cinco) dos Estados brasileiros®®’, a sistematizacdo se dava nos
seguintes moldes, com quantidades de aliquotas variando de duas até

sete:

Estados . Quant de Aliquotas | Total de Estados |
TO.RN TR > . Ls: >
SC, MS, AC, AL, BA, ES, MA %) 7
DF, PR, GO, RO, AM, PI, SE, 4 11
MG, PA, CE, PB
RS, MT. SP 5 3
PE 6 1
RJ if | 1 |

Atualmente a legislacao que adota maior quantidade de aliquotas
para o ICMS é a pernambucana, e a sistematiza¢gdo das aliquotas do

ICMS pode ser visualizada através do seguinte quadro:*®*

%1 Excetuados os estados do Amapa e Roraima.

2 \/ide Anexo |.
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Estados Quant de Aliquotas | Total de Estados

ES 8 1
AL, CE, MA, TO 4 4
AC, AP, AM, DF, PI, RR, SC, 5 9
RN, SP

PB, MG, BA, MS, GO, RO 6 6
PA, PR 7 2
RJ, RS 8 2
MT, SE 9 2
PE [ 10 1

4 N—
Adotam expressamente a seletividade AC, AP, AM, DF, PA e PR

N&o se quer afirmar, com esses dados, que se a aliquota maxima
do ICMS for fixada em 27% (vinte e sete por cento) o correto &,
necessariamente, adotar 27 (vinte e sete aliquotas) para o imposto. E
preciso despertar a atencdo para o fato de que, ao contrario das
benfeitorias do direito civil, os bens e servigos colocados a disposigdo no
mercado de consumo nao se prestam apenas “ao deleite, a facilitar a vida
das pessoas mediante a utilidade ou conserva-las em sobrevivéncia”.
Além disso, as necessidades variam conforme a regido geografica, e o

adequado é que essa peculiaridade seja levada em consideragao.

O Brasil dispoe e oferece aos seus habitantes uma enormidade de
produtos, mercadorias e servigos que ndo so6 podem como devem ser

considerados essenciais e receber tratamento fiscal nessa condigao.

E perfeitamente razoavel afirmar que no territério tropical como é o
brasileiro o vestuario € essencial, mas a roupa especial para uso na neve
ndo. Ao contréario, a vestimenta especifica para uso na neve, em razéo de
condigbes climaticas territoriais, & totalmente dispensavel, supérflua,

voluptuaria, ndo € de aquisi¢cdo indispensavel a vida digna.

Outras peculiaridades circundam o territorio nacional, que em
funcéo de sua grande extensdo, apresenta itens que na regido sul sao
tipicos e até por conta disso considerados essenciais, mas praticamente

inexistentes em outras regides, como por exemplo a erva-mate do sul
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tem por caracteristica o isolamento), do ponto de vista da coletividade

também salta aos olhos a essencialidade.

Veja-se esse raciocinio em outra situagdo. Sabe-se que o exercicio
fisico & imperativo da boa saude, portanto essencial. No entanto, alguns
tipos de exercicio fisico eram considerados despropositados. Ha anos
atras poderia ser condenada socialmente a interrupgéo do trabalho para a
realizagdo de ginastica laboral. Hoje, mais do que util, essa atitude e
necessaria sob o ponto de vista da salde e também econdmico, para
evitar problemas decorrentes de possiveis pedidos de indenizagao por

pratica de esforgos repetitivos em determinadas atividades.

E de se destacar ainda que a graduagdo dos itens conforme a
essencialidade deve ser feita a partir da regra geral e n&o a partir do
ponto de vista da excegdo. Por exemplo, o aglcar € produto que integra a
cesta basica, e a regra é que as pessoas possam consumi-lo, ate porque
em situacBes normais a sua ingestdo é necessaria pois o aguicar € um
combustivel para o organismo. No entanto, para os diabéticos o agucar
pode se revestir da caracteristica de veneno letal, mas nao € por essa
excecdo que se podera afirmar ser o agucar alimento supérfluo. Entao, a
finalidade do item, do ponto de vista da coletividade em geral, pode vir a

ser considerada uma variavel importante na graduagéo das aliguotas.

Por tudo isso, uma graduacgédo de aliquotas diferente de duas ou
trés categorias estaria mais proxima da desejada selegao de bens e

servicos e da justica na tributagdo do consumo pela seletividade.

Todavia, mesmo com graduacdes diferentes € possivel indicar
alguns exemplos da legislagéo brasileira em que essa selegcao de bens
elou servigos apresenta incongruéncias e revela falta de observancia a
essencialidade como critério de seletividade na determinagéo de aliquotas
para produtos, mercadorias e/ou servigos que, sujeitos aos impostos
sobre o consumo, sdo essenciais, e cuja essencialidade €& notoria,

dispensando inclusive qualquer meio de prova de tal condicao



A doutrina reconhece a existéncia de tais incongruéncias, como
José Eduardo Soares de Melo, ao afirmar que “(...) a pratica demonstra
que a fixagdo de aliquotas excessivas nem sempre se aplica a produtos
supérfluos, ou de modo a desestimular o consumo, mas como efetiva

fonte de arrecadagao.”*®

Na Tabela de Incidéncia do IPI — TIPI ha situagdes de
desequilibrio, perceptiveis através da comparagdo dos produtos e
respectivas aliquotas. Os diamantes (posi¢do 71.02) nao sao tributados
ou tém aliquota zero. A aliquota do imposto sobre a bebida alcoolica sidra
(posigdo 2206.00.10), dos alimentos para cées e gatos (posicao
2309.10.00) e dos cartuchos para pistolas (posi¢do 9306.10.00) e de
10%: os artefatos de joalharia (posicdo 71.13) tém aliquota de 20%.

De outro lado, e lamentavelmente, a tributagdo sobre agua mineral
(posicdo 2201.10.00) ja foi de 30%, e atualmente esta em 15%,%* a
mesma aplicada para estatuetas e objetos de ornamentacéo prateados,

dourados ou platinados (posi¢do 8306.21.00).

Além da notoriedade do fato da agua ser alimento, essencial a
vida e a salde, ha estudos revelando que a agua mineral possul
substancias medicamentosas que auxiiam na diminuicdo da acidez
estomacal. no combate a fadiga e na regulagem da presséo arterial **° O
Estado do Parana, desde 1984 e através da Superintendéncia dos
Recursos Hidricos e Meio Ambiente, informa & sociedade sobre a
importancia da agua como "elemento natural indispensavel a vida humana
e a todos os seres vivos, animais e vegetais. Seu uso para beber,
cozinhar, cultivar, industrializar e recreagdo mostram a importancia que

exerce em nossa vida. A satude humana fundamentalmente depende da

%3 MELO, José Eduardo Soares de. Curso... (IP), p. 437.
%4 Alteragdo da TIPI pelo Decreto n® 4488, de 26 de novembro de 2002.
%% Revista Veja, Ed. 1.773, 16 de outubro de 2002, p. 131.



qualidade da agua, quer ingerida diretamente ou atraves de preparo dos

alimentos, asseio corporal, etc." %

Existem ainda, na legislagdo do IPI, outros exemplos a indicar que
o critério da seletividade ndo esta sendo devidamente observado. Vejam-
se 0s seguintes produtos e respectivas aliquotas: “foies gras” (posicao
0207.34.00 da TIPI — 0%), lagostas e camardes (posi¢do 0306 — 0%),
cogumelos e trufas (posigdo 0712.30.00 — 0%), avel&@s, nozes e castanhas
(posicéo 0802 — 0%), goma arabica (posigdo 1301.20.00 — 0%), geleias
(posicdo 2007 — 0%), doce de leite (posigdo 1901.90.20 da TIPI - 0%),
panetone (posicdo 1905.20.10 — 0%), bolachas “waffles” e biscoitos em
geral (posig&o 1905.3 — 0%).%

Incongruéncias na atribuigéo das aliquotas séo verificadas tambem
na legislagdo do ICMS, a exemplo de alguns itens atualmente tributados
pelo Estado do Parand com aliquota de 12% (moveis, veiculos
automotores novos), outros com aliquota de 25% (como armas e
munices; asas delta; baldes; embarcagbes de passeio; peleteria e
perfumaria) em comparagdo com combustiveis, tributados a 26%, e
servicos de comunicacgdo e energia elétrica tributados a 27% junto com
bebidas alcoolicas e fumo (art. 15, incisos IV, alineas ‘a’ e b’ e V, do
RICMS/PR). A agua mineral nao esta isenta nem incluida entre os
produtos tributados pela aliquota minima mas sim a 18% - aliquota geral.
Note-se que no seu artigo 15, o Decreto Estadual/PR n® 5.141, de 12 de
dezembro de 2001, estabelece que "as aliquotas serdo seletivas em
funcdo da essencialidade dos produtos (..)", mas na realidade a

seletividade ndo esta sendo adequadamente observada.

26 A qualidade da agua e sua importancia para a vida. Manual informativo da

SUREHMA. Curitiba, 1984.

%7 n maior parte dos itens classificados nos Capitulos 1 a 22 da Tabela do Pl — TIPI,
relativos a comestiveis, tém aliquota zero ou no sdo tributados, com excegac dos
seguintes: malte de graos e cereais (posi¢do 11.07 - 5%); conservas de peixes, caviar e
sucedaneos (posigdo 16.04 - 5%); alguns aglcares (posigao 17.01 — 5%): cacau e suas
preparagdes (posi¢ao 18.06 — 5%), sorvetes (posigao 21.05 — 5%); agua (posicao 2201
— 15%); preparagbes para bebidas — refrigerantes e cerveja (posicao 2220 - 27% e
40%). A partir do item 22 trata-se de bebidas alc6olicas como vinhos, gue tém aliquota a
partir de 10%.
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Sobre a energia elétrica, os combustiveis e o0s servicos de
comunicacgado, na atualidade histérica e geografica do Brasil, a luz da
doutrina de Henry Tilbery e Hugo de Brito Machado Segundo, e de tudo o

que ja foi exposto, & possivel afirmar a sua essencialidade.

No entanto, conforme relatorio oficial relativo ao ICMS, o aumento
real da arrecadacao desse tributo no ano de 2001 em todo o pais, em
relagéo ao exercicio de 2000, deu-se justamente em razéo de trés bases
de incidéncia, quais sejam: "combustiveis, telecomunicagdo e energia

elétrica".*®

Apesar de nao existir na Constituigdo Federal de 1988 uma lista de
produtos, mercadorias e servicos considerados essenciais, a nogao de
essencialidade pode ser extraida da interpretagao sistematica de seu
texto, além de ser perfeitamente possivel apontar os contornos de seu

conceito, compreenséo e efetiva aplicagao.

Quanto a lista no texto da Constituicdo, deve-se afastar essa
possibilidade e qualquer tentativa desde logo. E sabido, ha muito tempo,
que ao legislador & impossivel prever todos os fatos da realidade

social *%°

Tanto que é comum encontrar dispositivos genéricos pretendendo
manter a atualidade do texto legal no tempo, para que 0 mesmo nao se
torne obsoleto nem deixe de ser aplicado por auséncia de previsao
expressa de fatos que venham a ocorrer, por exemplo, em fungao de

inovagoes tecnologicas.””

%% Carga Tributaria no Brasil 2001 - Arrecadagdo Tributaria. Disponivel em

www.receita.fazenda.gov.br/arrecadagdo. Acesso em 28/04/2004. Em relacdoc aos
servicos de comunicacdo, a aliquota j& foi de 37% no Estado do Rio de Janeiro, em
1998, Atualmente, naquele Estado, a aliquota para esse servico é de 25% (conforme
Decreto Estadual/RJ n® 22.427/2000, art. 14, inciso VIII).

%9 assim afirma, entre outros autores, AVILA, Humberto, Teoria..., p. 39

279 Entre leis que foram editadas com dispositivos genéricos, e portanto nao laxativos
mas sim exemplificativos, cita-se, a titulo de informagéo, a de n® 8.884/94. que trata da
protegdo da concorréncia e estabelece em seus artigos 20 e 21:



Logo, ndo cabe almejar a existéncia de uma lista de produtos,

mercadorias e/ou servigos essenciais no texto constitucional para que se
aplique a seletividade. E preciso que a seletividade esteja presente na
legislagdo infraconstitucional, e que seja adaptada conforme a variagao

da essencialidade dos itens sujeitos a tributagéo.

A respeito da variagdo da essencialidade de bens e/ou servigos

conforme o tempo e lugar, observa Ricardo Lobo Torres:

"(...) Certos artigos da industria podem ter conotagées de
bens de luxo na fase inicial de sua produgdo; mas depois de
generalizados, passam a ocupar lugar de necessidade no
consumo da populagdo em geral, independentemente de a
pessoa ser rica ou pobre. (...)."*""

Reitera-se, por oportuno, o conceito de essencialidade formulado
por Henry Tilbery, pelo qual "os fatores que entram na composi¢ao das
necessidades essenciais variam de acordo com o espago (conforme
paises e regides) e o tempo (grau de civilizagdo e tecnologia)", e “De
qualquer forma, a fixagdo das necessidades indispensavels e sua

classificagdo varia conforme a estrutura social e o regime politico.” P

Essa variabilidade é capaz de alterar informalmente o significado,
sentido e alcance dos itens sujeitos a seletividade nos impostos sobre o

consumao.

"Art. 20. Constituem infracao da ordem econdmica, independentemente de culpa, 0s atos
sob qualquer forma manifestados. que tenham por objeto ou possam produzir 0S
seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; (...)"

"Art, 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipotese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infragao da ordem
econémica; (...)"

" TORRES, Ricardo Lobo. O IPI ..., p. 97.

212 T|LBERY, Henry. O conceito de..., p. 3030 e 2981,



118

3.6. ESSENCIALIDADE OBJETIVA

A partir do que foi analisado até este ponto & possivel afirmar que
num determinado momento e local, aquilo que € essencial simplesmente
0 &, devendo ser indiferente para a legislacao e administragao a condigao
pessoal daquele que suportara o 6nus financeiro do encargo tributario,
pois a essencialidade é igual para todos, € objetiva, independe das
capacidades contributivas de cada um individualmente, merecendo
receber a classificagdo como “essencial” a partir do ponto de vista da

generalidade.

Nesse sentido afirma Margal Justen Filho:

“...) Porem, quando os produtos ou servigos sejam
essenciais a Sobrevivéncia dos sujeitos, sua produgao,
circulagdo ou consumo n&o indica, necessariamente, a
riqueza. Todos os sujeitos — sejam ou ndo titulares de
riqueza — necessitam usufruir de tais bens ou servigos
para sobrevivéncia. Atenua-se a configuragdo de um fato
signo-presuntivo de riqueza. Por isso, o legislador
ordinario deve atentar para a essencialidade dos
produtos ou servigos, promovendo tratamento tributario
distinto seguindo a essencialidade do produto.”*"
(Grifos n0ssos.)

Misabel Abreu Machado Derzi registra que produtos, mercadorias

e/ou servicos essenciais 0 sao para qualquer pessoa, pois:

“...) Jose compra agucar tanto quanto Simonsen, pelo
mesmo prego pagando o mesmo [Pl agregado ao prego. Em
compensacgdo, José ndo compra caviar mais tributado. Em
suma, o aglcar é essencial para todos em todo o territorio
nacional. Para os pobres, principalmente para eles, em
qualquer regido do pais, o prego do acucar é essencial. Para
que o prego seja menor, o IPl deve ter aliquota zero
(isengdo). Ai a serventia do principio da seletividade. {...)”

2% JUSTEN FILHO, Margal. Principios Constitucionais..., p. 147-148
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A mesma autora exemplificou aplicagdo da essencialidade
mencionando que, ndo podendo o Fisco conhecer individualmente, entre
milnées de consumidores aquele que suporta a carga financeira do
tributo, deve utilizar-se do critério da essencialidade, e deixou expresso na
doutrina brasileira o entendimento do italiano Francesco Moschetti, sobre
0 que ele denominou de obrigatoriedade de ndo se tributar géneros
essenciais ou de primeira necessidade, sobre o0s quais os individuos nao

tém escolha sobre a aquisicdo, pois ela é indispensavel:

"(...) quando se adquire um bem ou servigo essencial, o
adquirente ndo so concorre mas fica, materialmente,
constrangido a concorrer para a despesa publica. E, pais,
coerente admitir que se realize sempre a previsaoc
constitucional, toda vez que o tributo tenha por objetivo bens
ou servicos de primeira necessidade. E com base nessa
premissa que podemos afirmar a ilegitimidade dos impostos
sobre o consumo de bens de primeira necessidade." (Cf.
Francesco Moschetti, Il principio della Capacita Contributiva,
Padova, Ed. CEDAM, 1973, p. 209.) *'*

Esse o entendimento mais adequado para a seletividade e seu
critério da essencialidade. Aquilo que é essencial o é para todos,
independentemente da capacidade contributiva do individuo que
suportara o 6nus financeiro pelo pagamento do tributo incidente sobre ©

consumo de bens e servigos.

3.7. ALTERAGAO DAS ALIQUOTAS DO IPI E DO ICMS

Se fossem apenas duas categorias possiveis de tributagao pelo IPI
e pelo ICMS, uma aplicavel a todos os produtos, mercadorias e/ou
servicos essenciais e outra aplicavel a todos os demars, desnecessario
seria o carater seletivo dos impostos em tela, a imposi¢c&o de /imites para
a fixacdo e alteragao das aliquotas minimas e maximas e a atribui¢cdo de

competéncia aos Chefes dos Poderes Executivos Federal e Estaduais

™ BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario..., p. 349.



para alterar essas aliquotas dentro dos limites legais, ainda que

independentemente de observancia da anterioridade.*’

A aliquota € um elemento quantitativo do tributo que aplicado a
base de calculo traduz o quantum debeantur, ou seja, a quantia devida a

entidade tributante, podendo ser especifica ou ad valorem. *’®

Na primeira hipotese € expressada por um valor fixado de acordo

com a unidade de medida adotada?’”’

enquanto na segunda &
representada por uma porcentagem que incidira sobre o valor da base de

calculo.

Uma caracteristica da aliquota é a sua variabilidade, mas sua
fixacdo, inclusive nos impostos sobre o consumo, ndo pode ser
confiscatoria (art. 150, inciso IV da CF/88) nem afetar o direito de
propriedade (arts. 5°, inciso XXIl e 170, inciso Il, da CF/88).

Em determinados casos é progressiva (caracteristica ligada aos
tributos pessoais, que levam em conta as qualidades particulares daguele
que ira suportar efetivamente o pagamento da exag¢do, e aos tributos

sobre o patrimdnio), e em outros, como no IPl e no ICMS, é seletiva.

A competéncia para alterar as aliquotas dos ftributos esta expressa

na Constituicdo Federal em seus artigos 153, paragrafo 1° (para o I, IE,

2% Bs aliquotas, desde que cbservados os limites minimos e maximos estabelecidos em

lei, podem ser alteradas para mais ou para menos e aplicadas no decorrer do exercicio
em curso, sem necessidade de aguardar o seguinte para que a modificagado tenha
eficacia. Por essa circunstancia diz-se que o IPI & excegao ao principio da anterioridade.
Vide: VIEIRA, José Roberto. Imposto sobre produtos industrializados: atualidade....
%6555 e CARRAZZA, Roque Antonio. Curso..., p. 174-178. _ -

Segundo o prof. Geraldo Ataliba, a Regra Matriz de Incidéncia tributaria possul
antecedentes (aspectos material, espacial, temporal € pessoal) e um conseqlente. a
aliquota. Hipotese de Incidéncia Tributaria.

Ja para o prof. Paulo de Barros Carvalhe a Regra Matriz de Incidéncia tributaria possui
como antecedentes os critérios material, espacial e temporal, e como consequentes os
critérios pessoal e guantitativo, neste ultimo incluidos a base de célculo e a aliguota.
Curso de Direito Tributario.

B imposto pode corresponder a X unidades monetarias por metro, quilo ou outra
unidade de medida.



IPI e IOF);*"® 153, paragrafo 4° (para o ITR);?’ 155, inciso II, paragrafo 2°.

inciso IV e seguintes (para o ICMS)*°, e artigo 156, paragrafo 1° (para o
IPTU). 2

Mas essa competéncia ndo &€ ampla nem irrestrita. Ao contrario, &
limitada pelo Poder Legislativo. Assim esclarece Roque Anténio Carrazza,
ao afirmar que n&o ha tributos que constituam excegées ao principio da
legalidade tributaria, mas uma permissdo dada pela Constituicao ao
Legislativo para que este delegue, ao Executivo, a faculdade de fazer
variar as aliquotas, mas sempre “atendidas as condicdes e os limites

estabelecidos em lef" 2%

78 “Art, 153, Compete a Unido instituir impostos sobre: | - importagao de produtos

estrangeiros; Il - exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados.
(...) IV - produtos industrializados; V - operacées de crédito, cadmbio e seguro, ou
relativas a titulos ou valores mobiliarios; § 1° - E facultado ao Poder Executivo, atendidas
as condicbes e os limites estabelecidos em lel, alterar as aliquotas dos Impostos
enumerados nos incisos [, I, IVe V.”

T8 “Art. 153, Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) VI - propriedade terrtorial
rural; (...) § 4° O imposto previsto no inciso VI do caput: | - sera progressivo e terd suas
aliquolas fixadas de for-ma a desestimular a manutengao de propriedades improdutivas;

gao "Art. 155, Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (.. ) 1/ -
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operagdes e as
prestagbes se Iniciem no exterior; (...) § 2° O imposto previsto no inciso I, atenderd ao
seguinte:" (...) IV - resolugdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da
Republica ou de um tergo dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, estabelecerd as aliquotas aplicaveis as operacoes e prestacgoes,
interestaduais e de exportagdo; V - é facultado ao Senado Federal: a) estabelecer
aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolucao de iniciativa de um tergo
e aprovada pela maioria absoluta de seus membros; b) fixar aliquotas maximas nas
mesmas operagOes para resolver conflito especifico que envolva interesse de Estados.
mediante resolu¢ao de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tergos de seus
membros; (...) VI - salvo deliberagdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal. nos
termos do disposto no inciso Xll, "g", as aliquotas internas, nas operagoes relativas a
circulagdo de mercadorias e nas prestagoes de servigos, nao poderdo ser inferiores as
previstas para as operagoes interestaduais; VIl - em relagdo as operacées e prestagoes
que destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-
a. a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto; b) a
aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele; VIII - na hipotese da
alinea "a" do inciso anterior, cabera ao Estado da localizagdo do destinatario o imposto
correspondente a diferenga entre a aliquota interna e a interestadual; (...)"

T “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade predial e
territorial urbana; (...) § 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o
art. 182, § 4° inciso Il, o imposto previsto no inciso | podera: | — ser progressivo em
razao do valor do imovel; e Il - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagao e o
uso do imovel."

*%2 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso..., p.265-269.
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Portanto, se € a Lei que define os limites minimos e maximos das
aliquotas, ndo se podera falar em violagdo ou excegdo ao principio da
legalidade, quando os atos emanados do Executivo estiverem, de fato,

dentro desses limites.

Na legislacdo do IPl as condigbes para a alteragdo de aliquotas
estao estabelecidas no Decreto-Lei n® 1.199/71, pelo qual o Presidente da
Republica pode reduzir as aliquotas até 0 (zero) ou aumenta-las em ate

30 (trinta) pontos percentuais da incidéncia fixada em lei.”*

No caso do ICMS, as aliquotas sdo fixadas por lei ordinaria do

Estado-Membro ou do Distrito Federal, mas ha peculiaridades.

Segundo o disposto no artigo 155, § 2, incisos V e VI, da CF/88,%
¢ facultado ao Senado Federal estabelecer, por meio de resolugéo de
iniciativa de um tergo dos seus membros e aprovada por maioria absoluta,
as aliguotas minimas do ICMS para operacgdes internas, e por meio de
resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovacao de dois ter¢os dos
seus membros, as aliquotas maximas, também para operagoes internas.
Se nao houver deliberagdo em contrario dos Estados-Membros por meio
de convénios, as aliquotas internas ndo poderédo ser inferiores as

previstas para as operagées interestaduais **°

2 porcentagem difere de pontos percentuais. Ex: Aumento de 50% sobre a aliquota
existente de 30%, significa elevar a aliquota para 45%. Ja o aumento de 30 pontos
Eercentuais sobre a aliquota existente de 30% significa elevar a aliquota para 60%.

S Art. 155 (..)

V - ¢ facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagfes internas, mediante resolugdo de
iniciativa de um tergo e aprovada pela maloria absoluta de seus membros,

b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operagoes para resolver conflito especifico que
envolva interesse de Estados, mediante resolugéo de inicialiva da mailoria absoluta e
aprovada por dois tergos de seus membros;

VI - salve deliberagdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do
disposto no inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operagdes relativas a circulagéo de
mercadorias e nas prestagbes de servigos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para
as operagoes interestaduais,”

5 Ha duas Resolugdes do Senado Federal relativas ao estabelecimento de aliquotas do
ICMS. 1) Resolugdo 22/89, fixando aliquota de 12% para operagbes e prestacdes
interestaduais, e de 5% para operagbes e prestagdes realizadas nas Regides Sul e
Sudeste destinadas as Regides Norte, Nordeste, Centro-Oeste e ao Estado do Espirito
Santo. 2) Resolugao 85/96 fixando aliquota de 4% na prestagao de servigo de transporte
aéreo interestadual de passageiros, carga e mala postal.
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Assim, autorizados pelo Poder Legislativo a alterar as aliquotas dos
tributos de sua competéncia, os chefes dos Poderes Executivos Federal e
Estaduais podem fazé-lo. O meio normativo adequado para tanto € o
Decreto. No caso do Poder Executivo Federal, ha autores que afirmam
que o Presidente da Republica podera alterar aliquotas por meio de

medida proviséria.?*®

De toda sorte, o que o legislador e os chefes dos Poderes
Executivos devem levar em conta no momento de estabelecer as
aliquotas do IPl e do ICMS e a essencialidade ou n&o do produto, da
mercadoria e/ou do servigo, em regime de comparagao entre esses bens

e/ou servicos.

Ao realizarem as mencionadas comparagdo e selegdo, o legislador
e o administrador necessitam ter em mente que para produtos,
mercadorias e/ou servigos essenciais ndo deve haver tributacao, e se
houver, que seja a menor. Para aqueles bens ou servigos que nao sao
essenciais, as aliquotas poderdo ser mais elevadas, mas dentro dos

limites estipulados em lei e de acordo com o criterio da essencialidade.

3.8. O PODER JUDICIARIO E QUESTOES PRATICAS

Infelizmente sdo escassas as discussdes, e em conseguéncia, 0s
pronunciamentos judiciais a respeito do tema da seletividade em materia

tributaria.

O caso judicial mais noticiado relativo a seletividade refere-se a
tributacéo do aglcar pelo IPI de forma diferenciada conforme a regido de

localizacédo do produtor.

6 VIEIRA, José Roberto. Imposto sobre produtos industrializados: atualidade,...
Justica..., p. 555.
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Trata-se da Lei n° 8.393/91, que estabeleceu politica de prego
nacional e unificado para o acglcar de cana, mas instituiu aliquota de 18%
para as respectivas operac¢des de saida (que antes ndo eram tributadas
pelo IPl), prevendo uma isengédo total do imposto para a producéo
ocorrida nas areas de atuagdo da SUDENE (Superintendéncia do
Desenvolvimento do Nordeste) e da SUDAM (Superintendéncia do
Desenvolvimento da Amazénia), bem como autorizando ao Poder
Executivo a reduzir, em até 50% (cinqUenta por cento), a aliquota do
imposto incidente sobre a producdo do acucar de cana ocorrida nos

Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo.?®

A partir da referida legislagdo, o Decreto n“ 420/92 impos a
tributac@o de 18% para as regides Sul e Sudeste, a reduzida, de 9% para
os Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo, e a isenc¢éo para a
producdo nas areas da SUDENE e da SUDAM.

A questdo foi levada ao Poder Judiciario, onde se guestionou a
referida legislacdo sob os seguintes e principais argumentos: 1) é vedado
instituir imposto gque néo seja uniforme em todo o territério nacional (art.
151, inciso |, da CF/88); 2) na verdade o que houve foi a concessao de
privilegios aos produtores das regides Norte e Nordeste e n&do politica de
desenvolvimento socio-econdmico regional, pois 0 prego do agucar aos
consumidores finais era nacional e unificado, o que acarretaria um lucro
maior nas operacdes com acucar para os produtores do Norte e do
Nordeste, que receberiam dos consumidores 0 mesmo prego pelo agucar
vendido mas ndo arcariam com o 6nus do tributo, em detrimento dos

produtores das demais regides; 3) o0 agucar € alimento essencial, incluido

7 Lei n°® 8.393/91; “Art. 2° Enquanto persistir a politica de prego nacional unificado de
acgucar de cana, a aliquota maxima do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP/)
incidente sobre a saida desse produto sera de dezoito por cento, assegurada isengao
para as saidas ocorridas na area de atuacdo da Superintendéncia do Desenvolvimento
do Nordeste (Sudene) e da Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazénia
(Sudam).

Paragrafo Unico. Para os Estados do Espirito Santo e do Rio de Janeiro, € o Poder
Executive autorizado a reduzir em ate cinquenta por cento a aliquota do (Pl incidente
sobre 0 acucar nas saidas para 0 mercado interno.”



na cesta basica, disciplinada pelo Decreto-lei n® 399/38, sendo vedada a

sua tributacdo em funcéo da seletividade aplicavel ao IPI.

A politica nacional de precgos unificados do acucar de cana foi
extinta e a revogagao total do artigo 2° da Lei n® 8.393/91 ocorreu com a
edicdo da Lei n® 9.532/97.%%8

Mesmo havendo precedentes favoraveis aos contribuintes,®
muitas decisbes infelizmente tém sido contrarias as suas pretensées,’®
sendo de destacar que nos julgados “desfavoraveis” a énfase nao seu
deu a seletividade e ao seu critério de essencialidade, mas na diccdo do
artigo 151, inciso |, da Constituigédo Federal,*®' que proibe a instituicdo de
impostos né&o uniformes em todo o territorio nacional, admitindo a
concessao de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio e o
desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes regiées do pais, e
essa tributagcdo diferenciada tem sido interpretada como incentivo, nao

obstante os fortes argumentos dos contribuintes, acima noticiados.?%2

*® "PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO IPI ACUCAR DE CANA ALIQUOTA
RECONHECIMENTO DO PEDIDO PREJUDICIALIDADE DO RECURSO.Com a edicdo
da IN n° 67/98, a partir da Portaria MF n° 189/95, deixou de existir a politica de prego
nacional unificado de aglcar de cana, prevista pela Lei n® 8.393/91, ndo podendo mais
ser cobrado & aliquota de 18% do IPI sobre aglcar de cana, a partir de entac. Recurso
Provido." (STJ. RESP 233.682, DJU 20.03.2000)

%9 TRF da 3° Regido. AG 97.03.021173-9-SP. 62 Turma. Relatora Marli Ferreira. DJ
20/05/1998, p. 466; TRF da 3% Regido. Al 97.03.013276-6. 4" Turma. Relatora Lucia
Figueiredo. J 17/12/97; TRF da 1° Regido. Al 1997.01.00.016425-3. 3% Turma. Relator
Tourinho Neto. J. 05/08/97.

*% TRF da 1° Regido. AC 2000.34.00041441-8/DF. 4% Turma. Rel. Italo Fioravanti Sabo
Mendes. DJ 23/05/2003, p. 133; TRF da 2° Regido. AMS 39449. 4% Turma. Relalor
Fernando Marques. DJ 13/11/2001; TRF da 42 Regidao. AMS 74734. 12 Turma. Relatora
Maria Ltcia Luz Leiria. DJ 17/12/2003, p. 312; TRF da 52 REGIAQ. AC 75780. 42 Turma
Relator Edilson Nobre. DJ 26/11/2002, p. 568; STJ. RESP 443041. 2% Turma. Relator
Franciulli Netto. DJ 15/09/2003, p. 294; STF. RE 344331- PR. 1% Turma. Rel. Ellen
Gracie. DJ 14/03/2003, p. 40; TRF da 4° Regido, AMS 2002.70.03.000701-9, 2% Turma
Rel. Dirceu de Almeida Soares, DJ 21/05/2003,

*' “Art. 151. E vedado & Unido:

I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique
distingdo ou preferéncia em relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em
detrimento de outro, admilida a concess&o de incentivos fiscais destinados a promover o
ecguiffbrio do desenvolvimento socio-econdmico entre as diferentes regioes do Pais;”.

#*% Sobre incentivos fiscais, ver: FERRAZ. Roberto Catalano Botelho. Incentivos fiscais
- um enfoque constitucional. /n Revista de Estudos Tributarios. Porto Alegre: Ed.
Sintese, n° 28, nov/dez, 2002.
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Nos julgados sobre o IPI diferenciado nas operagbes de saida de
agucar s&o poucas e breves as consideracbes sobre a seletividade e
essencialidade, sendo oportuna a transcricao das seguintes palavras da

Desembargadora Marli Ferreira:

“Entretanto, se por um lado a norma constitucional no
estabelece o conceito de essencialidade ou a forma de se
aferi-la, cabe a doutrina e a jurisprudéncia fornecer
sustentaculos razoaveis, para que ndo seja conferido ao
legislador ordindrio armas eficazes para espancar o principio
constitucional e, entdo, possa ele dizer que produtos
absolutamente supérfluos sejam tidos como essenciais e
produtos essencials sejam tributados pesadamente como se
supérfluos fossem.

Aliomar Baleeiro, neste exercicio, ensina-nos que
seletividade ‘quer dizer discriminagdo ou sistema de
aliquotas diferenciais por espécie de mercadorias’ E,
ainda, que trata-se de dispositivo ‘endere¢ado ao
legislador ordinario, recomendando-lhe que estabeleca
as aliquotas em razdo inversa da imprescindibilidade
das mercadorias de consumo generalizado. Quanto mais
sejam elas necessarias a alimentagao, ao vestuario, a
moradia, ao tratamento médico e higiénico das classes
mais numerosas, tanto menores devem ser’ (Direito
Tributario Brasileiro — Ed. Forense — 10° Edicao).
Alicercando-se no raciocinio até entdo vazado, seria logico
afirmar que o papel de parede, cuja aliquota do IP! e de
12%, seria produto de necessidade tamanha que mereca
tratamento mais benéfico que o agucar de cana, tributado
em 18%7 E, na mesma esteira, deveria ter tratamento
diferenciado as bolachas ‘waffles’ (com aliquota de IPI de
0%), o catchup (a aliquota de 0%), a gelatina (a aliquota de
0%), os lengos de maquiagem (4 aliquota de 15%), ... ?"*%
(Grifos no original.)

QOutra discusséo que se trava perante o Supremo Tribunal Federal -
STF em relacdo ao IPI € a relativa ao direito do contribuinte ao crédito do
imposto quando da utilizagdo de insumos isentos, sujeitos a aliquota zero
ou nao-tributados. Sustentam os contribuintes, entre outras razoes, que o
impedimento ao aproveitamento do credito viola a ndo-cumulatividade. De

outro lado, uma das alegagbes da Fazenda Nacional para requerer a

2% Relatora nos autos do Al n° 97.03.021173-9, do TRF da 32 Regigo.



124

restricdo ao crédito é a de que a seletividade estaria sendo aplicada as
avessas, eis que nas operagdes com produtos supérfluos, que sao
tributados com as aliquotas mais elevadas, o valor do crédito relativo aos
insumos tambem seria mais elevado, recaindo sobre o Estado um 6nus
indevido e contrario a dicgdo do artigo 153, § 3° inciso |, da Constituicao
Federal. Neste caso a alegacao do Fisco nédo se sustenta porque se
comprova, mediante a simples analise dos aspectos financeiros da
operagao, que se ndo for admitido o direito de crédito o tributo se torna
cumulativo, e a ordem constitucional é clara ao estabelecer a néo-
cumulatividade, que deve atingir operagbes com produtos industrializados,
sejam eles essenciais ou ndo. Ademais, invoca-se a seletividade sem
qualguer referéncia sobre o seu significado, que ainda n&o foi objeto de
analise nem discusséo aprofundada pelo Judiciario, e o Supremo tribunal
Federal dificiimente o fard nesse julgamento eis que a questao de fundo é

a ndo-cumulatividade . >**

Portanto, a seletividade e seu critério de essencialidade. quando
mencionados, ndo foram suficientemente debatidos. Relativamente ao
julgamento da tributagao diferenciada do IP| sobre o agucar aguarda-se o
julgamento de arglicdes de inconstitucionalidade suscitadas para o
Plenario do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, na esperanca de que

a questdo seja enfrentada.**®

Se escassos 0s pronunciamentos judiciais em relacdo a

seletividade aplicada ao IPI, mais ainda no que diz respeito ao ICMS.

Com relacdo ao imposto estadual, houve no STF o julgamento de
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADIN, em que foi suscitada a

essencialidade do leite in natura. %

*** STF. Plenario. RE 353.657/PR. Relator Ministro Marco Aurélio. Informativo do STF n®
361/2004.

% TRF da 3° Regiao. AMS 93.03.110492-7 e AMS 96.03.088804-4, Rel. Des. Diva
Malerbi.

*% STF. ADIN 84-5-MG. Tribunal Pleno. Rel. limar Galvao. DJ 19/04/96.
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O entdo Governador de Minas Gerais ajuizou a noticiada ADIN
contra a Assembléia Legislativa Estadual, ao argumento de que constou
indevidamente, na Constituicdo daquela unidade da Federagao,
dispositivo estabelecendo a n&o incidéncia do ICMS sobre as saidas de
leite in natura para consumo em operagdes internas’”’, o que violaria o
artigo 155, § 2°, XII, alinea ‘g, da Constituigdo Federal®® e acarretaria a

redugdo de quatro pontos percentuais na arrecadacao do Estado.

Por conta dessa ADIN Ruy Barbosa Nogueira elaborou parecer, no
qual defendeu a improcedéncia do pedido do Governador de Minas
Gerais, inclusive ao argumento de que o leite & essencial e por isso nao

deve ser tributado.?*®

No entanto, a questdo da seletividade e seu critério de
essencialidade em relacdo ao leite in natura nao foi discutida no STF
porque prevaleceu o entendimento de que os dispositivos da Constituicdo
Estadual estavam eivados de vicios formais. Os Senhores Ministros
consideraram que somente um convénio celebrado entre os Estados € O
Distrito Federal poderia instituir ou prever casos de nao incidéncia,
incidéncia parcial ou isengéo tributarias, e néo se debrugcaram na analise

das questbes de mérito da demanda.

Vale registrar que constou do voto do relator a afirmacao de que a
seletividade ¢ facultativa no ICMS (conforme a literalidade do texto

constitucional). Porém, ndo foram feitas outras consideracoes a respeito.

27 Alem de nao incidéncia sobre encargos financeiros incorporados ao valor de
operagbes de venda a prazo, realizada mediante sistema de crediario diretamente a
consumidor final, e isencao para microempresas, pequenos e miniprodutores rurais. STF.
ADIN 84-5-MG

298 wart 155 Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: {...)

/| - operagées relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operacbes e as
prestagées se iniciem no exterior, |...)

§ 2° O imposto previsto no inciso I, atendera ao seguinte: fis)

Xil - cabe a lei complementar: (...)

g) regular a forma como, mediante deliberagao dos Estados e do Distrito Federal,
isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.”
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Outra hipotese que tem sido discutida, mas nem sempre levada ao
Poder Judiciario sob o enfoque da essencialidade, é relativa a incidéncia
do ICMS sobre operagdes com energia elétrica.’® A Nona Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo considerou
gue a seletividade € facultativa ao ICMS, e que nao € inconstitucinonal a
previsdo de aliquotas “progressivas’ em relacéo a quantidade de energia
elétrica consumida. Com esses fundamentos, julgou improcedente um
pedido de reducdo de aliquota de ICMS a uma fabrica consumidora de
energia elétrica que havia feito a solicitagcdo com base na previsao de

seletividade em funcéo da essencialidade do servico.>®"

Hugo de Brito Machado Segundo afirma que para o ICMS nao ha
que se falar em progressividade, mas em seletividade, e que esta, apesar
de facultativa, se for adotada - o que geralmente ocorre por ser comum 0s
legisladores estaduais estabelecerem diferentes aliquotas para o imposto
— devera obrigatoriamente obedecer ao critério da essencialidade, e
sendo a energia elétrica essencial, a tributagdo sobre operagbes com a

mesma precisa obedecer esse critério, o que néo se tém verificado. **

De fato, se no inicio do século XX foi discutivel a essencialidade da
energia elétrica, atualmente a sua auséncia é capaz de causar

verdadeiros colapsos, bem assim outros itens de consumo.

A importancia e necessidade da energia eléetrica, assim como dos
combustiveis e dos servigos de telecomunicagéo, na vida particular e para
qualquer empresa, seja industrial, comercial ou prestadora de servicos, &

praticamente inquestionavel. Sob o ponto de vista particular, para

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Constituigao de 1988. A seletividade....

% 530 mais freqlientes as discussbes sobre a possibilidade ou ndo da utilizagdo dos
créditos de ICMS pagos sobre os servicos de energia elétrica e telecomunicagées na
compensacdo com os deébitos do imposto nas operagdes futuras de comercializagao de
mercadorias, com vistas a observancia da ndo-cumulatividade. Ver STJ, RESP 518656,
Rel. Ministra Eliana Calmon.

3“ Autos de Apelacao Civel 9.036-5/8. Acordao 53777. J. 22/04/1998

"2 MACHADO SEGUNDO. Hugo de Brito. A Tributagao..., p. . 74. Segundo o autor ©
STF acolheu o entendimento de que a progressividade € aplicavel a impostos pessoals e
sobre o patriménio, nos RE 153771/MG - DJ 05/09/97; RE 196337/SP - DJ 14/08/98 e
RE 248892 - DJ 31/03/00.



adequar-se a vida em sociedade, a vida digna conforme o tempo e o

lugar, conforme a evolu¢gdo do estado da técnica, pelo minimo de
conforto. Sob o ponto de vista social, coletivo, esses bens sao
praticamente fontes de producéo, bens essenciais ao desenvolvimento de

praticamente a totalidade das atividades econémicas.

Para demonstrar a veracidade de tais argumentos, lembre-se do
caso do “apagao” ocorrido em Floriandpolis, capital do Estado de Santa

Catarina, em outubro de 2003.°%

Veja-se ainda as consequéncias de fendbmeno da mesma natureza

ocorrido em New York, em agosto de 2003.%%

A partir das reflexdes até agora desenvolvidas, se e quando o

Poder Legislativo, ou o Executivo, der tratamento mais gravoso a produto,

3 Gazeta do Povo, 02 de novembro de 2003. Cidade ficou sem energia elétrica por 53

horas. Florianépolis ainda enfrenta a falta de agua. Alguns servigos n&o foram totalmente
normalizados ap6s o apagdo. Floriandpolis Funcionava bem, até a manha de ontem,
depois de 24 horas de operagdo, o sistema implantado emergencialmenie para
restabelecer a energia elétrica na ilha de Santa Catarina, que comporta 85% do territorio
de Florianopolis. Cerca de 300 mil pessoas ficaram sem luz e agua por 53 horas. O
transito, que se tornou muito complicado durante os dois dias de blecaute, ontem foi
normalizado. Apenas a Ponte Colombo Salles, onde ocorreu a explosdo que resultou no
apagédo centinua interditada. De acordo com a Centrais Elétricas de Santa Catarina
(Celesc), nenhum bairro estava sem energia ontem pela manhé. Parte da cidade, porém,
ainda nao contava com ¢ abastecimento de agua, que sO hoje deve ser normalizado
totalmente, segundo a Companhia Catarinense de Aguas e Saneamenlo (Casan) A
telefonia celular, que ficou parcialmente afetada, também tinha voltado a operar. ()
Agéncia Folha. 31/10/2003 - 23h02. Silvia Freire. Prejuizo causado pelo apagao em
Florianépolis & estimado em R$ 30 mi. (...). O valor foi divulgado hoje pela CDL
{Camara de Dirigentes Lojistas) e teve como base a média de arrecadagao diaria de
ICMS (Imposto sobre Circulagéo de Mercadorias e Servigos) pelo comércio da capital
(...) E possivel, no entanto, que o setor de bares e restauranies da ilha tenham
acumulado um prejuizo maior. Além de ndo terem aberto ao publico, a maioria deles
?ﬁrdeu os estoques que mantinham sob refrigeracao. (...).

Revista Veja. Ed. Abril. Edigdo 1816. 20 de agosto de 2003. Nova York parou de
novo. Blecaute deixa 50 milhdes de americanos as escuras e faz a metrépole reviver o
pesadelo de 11 de setembro. José Eduardo Barella. Nova York ficou sem energia elétrica
as 4 horas da tarde de quinta-feira. O metrd parou, os semaforos deixaram de funcionar
e 0s celulares ficaram mudos. (...) O calor sufocante de 32 graus e a aproximagao do fim
do horario de expediente levaram uma multiddo a invadir as ruas. Em meia hora, Nova
York estava mergulhada no caos. (...) Nada se compara aos transtornos causados em
Nova York. Assim que o sol se pds, a silhueta escura dos prédios mais altos e os
luminosos apagados da Times Square indicavam que a noite seria longa. Milhares de
pessoas que trabalham em Manhattan e moram em cidades vizinhas ou em bairros
distantes dormiram ao relento por causa da falta de transporte. (...) Os bombeiros
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mercadoria ou servigco essencial em relagdo a outro que ndo o seja, nada
impede que o Poder Judiciario averigue se 0s critérios de tributacao

adotados foram adequados, e se ndo houverem sido, assim o declare.

Ndo somente ndo ha impedimento como ha dever do Poder
Judiciario analisar essas questfes e se pronunciar, pois €& pela
intervencéo do Estado, do qual o Judiciario é integrante, que se busca a
preservacdo de ditames constitucionais, no momento e no local

considerados.

O entendimento de Sacha Calmon Navarro Coélho sobre o papel
do Poder Judiciario € que o contribuinte pode sim provocéa-lo para que
declare se determinado produto, mercadoria e/ou servigo € ou nao

essencial:

13

. 0 conceito de mercadoria supérflua nao fica ao alvedrio
exclusivo do legislador. Adotada que seja a seletividade, tem
o contribuinte o direito de provocar o Judiciario para que
declare, ‘a luz do critérios técnicos e dos aspectos sociais da
Nagéo, se esta ou aquela mercadoria & superflua. Assim. o
automovel, em si, ndo € bem supérfluo, embora um carro
Mercedes possa sé-lo. Do mesmo modo, fe%’a"o e género de
primeira necessidade, e caviar é superfluo. e

Roque Anténio Carrazza também sustenta que o Poder Judiciario

esta apto a controlar o cumprimento da seletividade:

“Embora haja uma certa margem de liberdade para o
Legislativo tornar o imposto seletivo em fungdo da
‘essencialidade das mercadorias e dos servigos, tais
expressées, embora um tanto quanto fluidas, possuem um
‘contelido minimo’, que permite se afira se o principio em
tela foi ou ndo, observado, em cada caso concreto. (...)

Se o Poder Legislativo der um tratamento mais gravoso &
comerclalizacdo de uma mercadoria suntuana do que a de
um género de primeira necessidade, nada impede que o
interessado pleiteie e obtenha a tutela judicial.

tiveram de apagar sessenta incéndios, a maioria por acidentes causados pelo uso de
velas, e atender a 800 chamados de pessoas presas em elevadores. (...)."
35 COELHO. Sacha Calmon Navarro. Comentarios..., p. 238.



Com efeito, o Poder Judiciario ndo esta menos autorizado do
que o Poder Legislativo a investigar qual o alcance das
expressées ‘essencialidade das mercadorias e dos servigos’
N&o estamos sustentando que o Judiciario vai legislar, no
lugar do Legislativo, mas averiguar se o0s critérios adotados
por este Poder foram adequados e racionais. Se concluir
que a legislagdo uftrapassou os criterios de razoabilidade e
bom senso ao revogar, por exemplo, uma isengdo sobre a
venda de remedios, tornando-a mais tributada que a
comercializagdo de ragdo para gaz‘os, podera perfeitamente
restabelecer o beneficio fiscal.” **°

(Destaques no original).

Para André Malta Martins o legislador deve efetuar a selecao dos
bens e servicos essenciais e graduar as aliquotas conforme o critério da
essencialidade, podendo o contribuinte recorrer ao Poder Judiciario se
eventualmente algum item essencial ficar de fora da sua categoria, sendo
imperativo a intervencao deste Poder para assegurar a ordem

constitucional. *%7

Como a essencialidade ou n&o de um bem ou servigo € variavel no
espaco e no tempo, e como o Direito por exceléncia ndao € uma Ciéncia
exata, merecem detidas reflexdes essas questdes, inclusive as j& levadas
a analise pelo Judiciario, ainda que a primeira vista essas reflexdes sejam

“‘contrérias a jurisprudéncia”.

Alias, nao fosse o enfrentamento da jurisprudéncia “consolidada ha
vinte anos” pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, varios
individuos continuariam sendo presos, processados, julgados e
condenados sem defesa por advogado, o que hoje & inadmissivel por ser
corolario do principio do devido processo legal. No entanto, na década de
sessenta essa pratica que hoje € considerada essencial era tida como um
beneficio concedido pelo Estado Federado aos réus que estivessem em
‘condicbes especiais”, sem que existissem parametros definidos sobre o

que seriam exatamente essas condigdes, que precisavam ser

% CARRAZZA, Roque Anténio. ICMS, p. 299-300.
T MARTINS, André Malta. O ICMS e os produtos..., p. 94-95.
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averiguadas caso a caso.’®® A partir de um pedido de Clarence Earl
Gideon € que foi modificada a jurisprudéncia norte-americana, o que

mereceu registro na literatura e no cinema.*®

Tal qual a situacdo de Clarence Earl Gideon, que provocou o Poder
Judiciario norte-americano a analisar se suas condigbes eram ou nao
especiais e obteve a analise necessaria de seu caso concreto, é possivel
aos contribuintes provocar o Poder Judiciario a analisar operacoes
tributadas pelo IP| e/ou pelo ICMS, para verificar se os itens submetidos a
tributagdo sdo ou néo essenciais, e diante de uma resposta afirmativa,
assim o declarar e adequar a aliquota aplicavel, determinando a excluséo

da tributagdo ou a incidéncia da menor aliquota entre as previstas.

O Poder Judiciario, por sua vez, frente a provocacdo do
contribuinte, pode e deve enfrentar com mais profundidade a questéo da
seletividade, deixando de adotar simplesmente decisbes anteriores, que
finalizaram os debates ao argumento de que o juiz ndo pode intervir na
esfera do Poder Executivo, °"” para analisar os casos concretos e rever tal
entendimento em face do conceito constitucional de essencialidade,
determinando a observancia dos ditames constitucionais, sem que tal
atitude represente "legislar de forma positiva", porque diante do abuso por
parte dos outros Poderes, estar-se-a na verdade realizando a jurisdi¢do
pela limitagdo, pelo impedimento na utilizagdo ou pela supressdo do
ordenamento juridico tributario da exacéo indevida. Podera e devera o
Judiciario langar m&o da comparagdo entre bens e/ou servigos e
respectivas aliquotas, aplicando o direito aos fatos que lhes forem

submetidos.

% Alem das condigbes de pobreza, analfabetismo, segregacdo racial, dominio das
faculdades mentais, a Suprema Corte havia concedido direito 2 defesa por meio de
advogado a um réu que também era advogado, mas que nas condigbes em que se
encontrava, levando-se em conta inclusive aspectos psicologicos. ndo poderia promover
a\lgnamente sua propria defesa.
Lewis. Anthony. Gideon’s Trumpet. Vintage Books, 1989, USA.

¥19 Nesse sentido, desfavoravel aos contribuaintes: STJ, RESP 437.666-PR. 12 Turma
Rel. Min. Luiz Fux, DJ 19/05/2003; TRF da 4 Regido. AMS 2002.70.03.000701-9. Rel
Des. Dirceu de Almeida Soares.



131

CONCLUSOES

1.

O IPl e o ICMS s&o impostos sobre o consumo, para os quais esta
prevista a seletividade das aliquotas conforme a essencialidade do
produto, mercadoria e/ou servigo. Tais impostos nao realizam,
necessariamente, a capacidade contributiva, porque: sao
regressivos (fendmeno pelo qual pessoas com diferentes e até
mesmo opostas capacidades contributivas suportam a mesma
carga tributaria); o repasse ou ndo de eventuais redugdes da carga
tributaria dependera das circunstancias de competitividade entre os
agentes econoémicos; a seletividade é objetiva, deve partir da
analise do bem ou servico e ndo das condicbes pessoais e
particulares daquele que suportarda o 6nus financeiro pelo

pagamento do tributo pelo fenémeno da repercussao.

Na repercuss&o econdmica pode ocorrer o repasse do valor dos
tributos, pelo agente econémico, ao prego final do produto,
mercadoria ou servigo ao consumidor, mas nao & recomendavel
presumir a realizagdo concreta desse repasse. A presenca ou nao
da repercussdo econdmica somente é verificavel caso a caso. Na
repercussao juridica € irrelevante a ocorréncia ou nao da
repercusséo econdémica, ndo importando se houve ou néo repasse
que submeta o consumidor a suportar o 6nus pelo pagamento do
tributo, pois o responsavel pelo pagamento é aquele indicado pela

lei.

S&o principios constitucionais aplicaveis também ao Direito
Tributario Brasileiro a seguranga juridica, a legalidade e estrita
legalidade (artigo 5° inciso, Il e artigo 150, inciso 1), a igualdade
(artigo 150, inciso Il) e a irretroatividade da lei (artigo 150, inciso |1,
‘a’). Ha ainda outras limitagées ao poder de tributar, como o nao-
confisco (artigo 150, inciso 1V), a uniformidade da tributagao (artigo

151, inciso ), a indelegabilidade de competéncia tributaria (artigos
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48, inciso |, 150, inciso 1), a anterioridade (artigo 150, inciso Il ‘b’ e

'c’) e a capacidade contributiva (artigo 145, paragrafo1°).

A capacidade contributiva tem por objetivo que os contribuintes
participem da arrecadagdo tributaria na medida de suas
disponibilidades. devendo ser mais tributados que os outros
aqueles individuos possuidores de maior capacidade de contribuir
com o Erario. A capacidade contributiva se aplica de formas
diversas as espécies tributarias, e mesmo entre tributos da mesma
espécie. Nos impostos pessoais a realizagdo da capacidade
contributiva ndo s6 pode como deve ocorrer. Nos impostos reais
sobre o patriménio € possivel realizar-se a capacidade contributiva.
Em ambos os casos tém-se utilizado a progressividade das
aliquotas, embora seja possivel fixar as aliquotas e fazer variar
apenas a base de célculo, podendo ser alcancada com essa
pratica uma tributagdo mais igualitaria. Sob o ponto de vista dos
impostos sobre o consumo, a capacidade contributiva apresenta
duas modalidades, a genérica e a especifica. Poder-se-ia
denominar de capacidade contributiva genérica aquela prevista no
artigo 145, paragrafo primeiro, da Constituicao Federal de 1988,
denominada de subjetiva para os impostos pessoais, e que
representa a medida das condigbes de cada individuo de contribuir
com a arrecadagdo tributaria. Poder-se-ia denominar de
capacidade contributiva especifica aquela situacdo em que um
individuo manifesta, em uma operagdo de consumo isoladamente
considerada, capacidade contributiva que ndo corresponde aquela
generica. Tragando-se um paralelo, a capacidade contributiva
genérica seria, nos impostos sobre o consumo, similar a
capacidade contributiva subjetiva nos impostos pessoais. Ja a
capacidade contributiva especifica ndo pode ser considerada
similar & capacidade contributiva nos impostos reais sobre o
patriménio. Nestes o bem demonstra capacidade. No consumo,
especialmente de bens essenciais, a aquisicdo dos mesmos nao

revela necessariamente a capacidade contributiva. No caso do IP|



133

e do ICMS esta previsto pela Constituicdo Federal o regime
seletivo de fixacdo de aliquotas, através do qual é possivel

amenizar a regressividade.

Seletividade é regra constitucional, técnica de tributagao aplicavel
ao IPl e ao ICMS, que estabelece a graduagao das suas aliquotas
conforme a essencialidade dos bens e/ou servicos, e a
essencialidade deve ser objetivamente considerada e n&o avaliada
conforme as caracteristicas da pessoa que suportara o 6nus pelo
pagamento do tributo. A presungéo de essencialidade ou nao de
itens de consumo pode ser feita, mas sera relativa. A partir da
interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal de 1988,
essencial é conceito objetivo pelo qual se verifica a qualidade de
um produto, mercadoria e/ou servico de ser indispensavel a
satisfagdo de uma ou varias categorias de necessidades, como:
moradia (equivalente & denominada habitagdo — artigo 15 da
CF/1946); alimentacdo; educacdo, saude (antes restrita ao
denominado tratamento médico — artigo 15 da CF/1946); lazer,
vestuario; higiene; transporte; trabalho e seguranga. Os dois
Ultimos, embora expressos como direitos sociais (artigo €°), néo
estdo incluidos no salario minimo (artigo 7°, inciso 1V), que se
espera seja suficiente ao custeio das despesas com 0s todos 0s
itens referidos. E ha ainda outros artigos do texto constitucional
indicando produtos, mercadorias e/ou servigos essenciais como,
por exemplo, as referéncias aos servigos de telecomunicagdes, de
radiodifusdo sonora, de sons e imagens e de energia eletrica
(artigos 21 e 22), ao meio ambiente — itens que auxiliem no
combate a poluigdo, na preservagao das florestas, da fauna e da
flora (artigos 23, inciso VI e 170, inciso VI); ao gas natural, o
petréleo e seus derivados, os combustiveis € os minerais (artigos
155,h§ 3° e 177). O enquadramento de bens e/ou servigos na
categoria dos essenciais, do ponto de vista individual ou coletivo (e

das pessoas fisicas e juridicas), € variavel no tempo e no espago, €
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pela comparagéo de itens tributaveis de uma mesma categoria

que melhor se vislumbra e realiza a seletividade.

Alem da Constituicdo Federal ha legislacdo que pode servir de
ponto de partida para estabelecer a essencialidade ou nao de
produtos, mercadorias e/ou servicos para pessoas fisicas elou
juridicas, como o Decreto-lei n® 399, de 30.04.1938, que dispde
sobre os itens que integram a cesta basica, a Lei n® 7.783/89 (Lei
da Greve) e a Lei n® 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor),
que em seu artigo 22 obriga a adequacéo, eficiéncia, seguranca e

continuidade dos servigos publicos essenciais.

A seletividade € obrigatoria para o IPl. Torna-se obrigatéria para o
ICMS quando os Estados e/ou Distrito Federal selecionam
mercadorias e/ou servigos e estabelecem diferentes aliquotas para
o imposto. Uma vez adotada, expressa ou tacitamente, a
seletividade devera compulsoriamente obedecer o critério da
essencialidade. Quanto maior o numero de aliquotas previstas, em

tese estara sendo mais seletiva a legislacgao.

Poucas sdo as discussbes tributarias e os pronunciamentos
judiciais sobre a seletividade nos impostos sobre o consumo, mas
sob o ponto de vista dos nimeros que retratam a composigdo da
carga tributaria, em relacdo as bases de incidéncia verifica-se que,
em oposi¢ao a dicgdo constitucional, e em grande intensidade,
operagdes com bens e/ou servigos de consumo que no atual
momento historico e no territorio brasileiro deveriam ser tratados
como essenciais estdo sendo responsaveis pelos maiores

percentuais de arrecadacao.

O Poder Judiciario ndo s6 pode como deve averiguar os atos dos
poderes Executivo e Legislativo. Quanto aos atos relativos ao tema
ora em estudo, quando provocado deve verificar se os critérios de

tributacdo relativos aos impostos sobre o consumo estdo



adequados ao conceito constitucional de
seletividade/essencialidade, e se ndo estiverem, assim o declarar e
limita-los, sem que tal atitude represente "legislar de forma
positiva", pois diante do abuso, estar-se-a na verdade exercendo a
jurisdigao, pela limitag&o do ato, pelo impedimento na utilizagao ou
pela supresséo do ordenamento juridico de exigéncia tributaria
indevida, mediante aplicagéo do direito ao caso concreto, onde é

possivel a comparagao entre produtos, mercadorias e/ou servigos.
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