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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

E com grande jubilo e honra que apresentamos o livro do GT de Direito Tributario e
Financeiro. Trata-se da primeira vez em gue foram concentrados, em um mesmo Grupo de
Trabalho, os referidos temas. Tal fato ocorreu, apos reflexéo conclusiva, de professores
destacados para tal, neste sentido, por uma razdo basica. O Direito Financeiro abrange o
Direito Tributério; em outras palavras, quando tratamos de Direito Tributario, estamos,
efetivamente, tratando de uma parte de singular importancia do Direito Financeiro, associada
aideia da receita como componente fundamental do or¢camento publico, objeto central das
finangas publicas. Por outro lado, o acentuar-se de uma divisdo que € meramente didética,
levou, durante décadas, a0 estudo de temas tributérios feito de maneira inteiramente
divorciada da destinagdo dada aos recursos arrecadados (que seriam "problema do Direito
Financeiro" e, por isso mesmo, ignorados pelos tributaristas). Aos poucos, isso parece ter
conduzido a uma consideracdo meramente formal do Direito Tributério, demasiadamente
preocupado com temas como o da estrutura da norma tributaria, com o abandono de
abordagens substanciais do fendmeno financeiro, voltadas a justica da tributacdo, a
capacidade contributiva, a igualdade e a extrafiscalidade, aspectos que, aos poucos, vao
sendo retomados, com uma saudavel reaproximacdo entre o Direito Tribut&rio e o Direito
Financeiro.

Por isso, consolidando-se a proposicéo, avaliagdo, aprovacdo, apresentacéo, discussao e,
afinal, publicacgo em livro eletronico, de temas absolutamente irmanados e interdependentes,
permite-se ndo sO a otimizagcdo daqueles procedimentos como a obtencdo de conclusdes
melhor sistematizadas e devidamente contextualizadas.

Percebe-se nos trabalhos apresentados uma considerével evolugdo do pensamento e mesmo
critica quanto ao papel do Estado, enquanto credor e quase sempre destinatério das receitas
tributérias.

Delimitando-se o conjunto de artigos apresentados, afere-se, numa mesma ou aproximada
perspectiva, sub-grupos tematicos voltados para o processo tributério, seja ele judicial ou
administrativo; como no caso do artigo denominado "o devido processo legal no sistema
constitucional tributario brasileiro”, bem como " 0 prazo para resposta no processo de
consulta tributaria’. Em outro sentido, os tributos em espécie sdo tratados, em seus mais
variados matizes e impactos sobre a vida do contribuinte brasileiro, abarcando o IGF, ITR,



ICMS IPI, dentre outros. Neste caso, a titulo de ilustracdo, conferimos artigos como "ndo
incidéncia de imposto sobre produtos industrializados na importacéo de veicul os automotores
realizada por pessoa natural” ou mesmo "o uso extrafiscal do IPTU a partir da sancéo premial
como efetivo instrumento de politicas urbanas municipais'.

Ja& sobre uma concepcdo mais voltada ao Direito Financeiro, sobretudo sob a luz do controle
da atividade financeira no pais, nos deparamos com articulados de peso como no caso aquele
nominado "o controle da atividade financeira estatal pelo tribunal contas da Unido na
Constituicdo Federal de 1988", acompanhado de "consideracdes sobre a politica fiscal e os
caminhos da extrafiscalidade”.

Derradeiramente, fechando estes divisores no mesmo GT, identificam-se conteidos
associados a defesa do contribuinte brasileiro, reconhecidamente tdo assolado pelo manto
muitas vezes sufocante da tributacdo desmedida e mesmo incompreensivel em suas
incessantes mutacdes normativas. Nesta senda, apontamos "a lei de transparéncia fiscal:
panorama da tributacdo sobre 0 consumo na esteira do acesso ainformacao”.

Vae dizer que cada um dos trabal hos apresentados valeria longa reflexdo e ponderacéo dadas
a sua densidade cientifica e provocacgéo contra o conservadorismo dogmatico mormente na
area de seu acance.

O grande desafio que se desenha, ha tempo imemoriais de nossa republica, se da por contado
real impacto de trabalhos, tdo consistente na visdo miope e renitente do legislador tributario
brasileiro, em conjunto com a exegese dos tribunais cuja prestacéo jurisdicional, para nossa
frustracdo, frequentemente, é calcada em repeticdo e obediéncia irrestrita aos desmandos
normativos, estribados na incessante necessidade em fazer-se caixa em detrimento do direito
cada vez mais fragilizado de propriedade, j& que seu exercicio se vé limitado dadas a sua
reparticdo, ao Estado, que nos obrigamos a fazer, para as diversas esferas de tributacdo
brasileira, cuja federacdo se desnuda, quase que exclusivamente, na competéncia tributéria
atribuida a todos os seus componentes, trazendo, com isso, maior e crescente vulnerabilidade
financeira a toda sociedade brasileira.



TRI BUTAQ}\O SELETIVA DO IPI EDO ICMS: EFEITOSDA DIV~ERGENCIA
ENTRE UNIAO E ESTADOS-MEMBROS SOBRE A CLASSIFICACAO DE BENS
ESSENCIAIS

SELECTIVE TAXATION OF IPI AND ICMS: EFFECTS PROBLEM OF
DIVERGENCE BETWEEN THE UNION AND THE MEMBER STATESABOUT
THE CLASSIFICATION OF ESSENTIAL GOODS

Luiz Roberto Barros Farias

Resumo

O presente artigo pretende demonstrar os problemas causados pela divergéncia de critérios
utilizados pela Uni&o e os Estados-membro, na conceituacdo de bens essenciais para fins de
tributacéo do IPl e do ICM S, notadamente no caso de repercussdo econdmica conjunta desses
impostos no mesmo produto. Ao longo do trabalho sera feita uma breve andlise da doutrina
patria sobre o conceito de bem essencial, a fim de demonstrar que o tema precisa receber
uma abordagem mais profunda. Em seguida, serdo expostas algumas hipoéteses para se
positivar um conceito comum de essencialidade, respeitando-se a autonomia federativa. Por
fim, demonstraremos a relevancia social da adocdo de um critério convergente de

essencialidade, tanto para o IPl como para o ICMS, como forma de concretizagdo da justica
fiscal.

Palavras-chave: Seletividade, Bem essencial, Justicafiscal, Ipi, Icms

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to demonstrate the problems caused by the divergence of standards used by
the Union and the member states, on conceptualizing of essential goods for tax purposes of
Tax on Industrialized Goods (IPl) and Tax on Circulation of Goods and Services (ICMS),
especidly in the case of economic impact of such taxes on the same products. Throughout
the paper, we give a brief analysis of the brazilian doctrine on the concept of good essential,
in order to show that the subject needs a further analysis. Then we will expose some
hypotheses to find a common concept of essentiality, respecting the federal autonomy.
Finally, we will demonstrate the social relevance of adopting of a convergent criterion of
essentiality for both IPl and ICMS, as away to achieve fiscal justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Selectivity, Essential good, Fiscal justice, Ipi, Icms
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1. INTRODUCAO

A maioria dos produtos produzidos e consumidos atualmente no pais passa por
processo de industrializacdo, e, portanto, o seu preco final sofre repercussdo econdmica tanto
do Imposto de Produtos Industrializados - IPIl, de competéncia federal, como do Imposto
sobre OperacOes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre PrestacBes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, de competéncia dos
Estados-membros.

Ambos os tributos sdo orientados pelo principio da seletividade, expresso de forma
semelhante nos artigos da Constituicdo Federal que tratam do IPI (art. 153, § 3°, 1) e do ICMS
(art. 155, § 2°, 111).

Em relagdo ao IPI, a Constituigdo dispde que o imposto “serd seletivo, em funcédo da
essencialidade do produto”, enquanto em relagdo ao ICMS, diz que ele “podera ser seletivo,
em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos”. Apesar da similaridade da
redacdo, existem diferentes interpretacdes sobre a aplicacdo do principio, a depender do
imposto tratado. No caso do IPI, é pacifico o entendimento de que a seletividade é de
observancia obrigatéria. JA& no caso do ICMS, discute-se a facultatividade da aplicacédo
seletiva do imposto.

De todo modo, a aplicacdo da seletividade no IP1 e no ICMS é guiada pela no¢édo de
essencialidade dos bens tributados. Como dito, o IPl e 0 ICMS muitas vezes incidem sobre os
mesmos produtos, repercutindo economicamente no preco final destes. Nesses casos, ha
especial necessidade de se verificar quais os critérios de classificacdo de bens essenciais
adotados pela Unido (IP1) e pelo Estado-membro (ICMS) na graduagdo dos impostos.
Havendo divergéncia nesses critérios, a funcdo extrafiscal da seletividade, presente em ambos
os tributos, pode acabar anulada.

Como exemplo, imaginemos um bem tarifado com aliquota zero pelo IPI
(considerado de grande essencialidade pela Unido), mas que recebe aliquota méxima do
ICMS (considerado de baixa essencialidade pelo Estado-membro). Nao ha davidas de que a
intencdo da Unido em desonerar o prego final do produto restaria no minimo enfraquecida,
diante da alta carga do tributo estadual.

Além dessas hipoteses de divergéncia de critérios de essencialidade, também ha

casos em que o Estado-membro sequer aplica aliquotas seletivas, tarifando todos os bens da
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mesma forma, valendo-se da suposta facultatividade que Ihe seria conferida pelo art. 155, §
2°, 111, da Constituicéo.

Assim, € necessario investigar se nos casos de incidéncia conjunta do IP1 e do ICMS, a
seletividade deste Gltimo teria de ser obrigatdria, para ndo frustrar a cobranca seletiva do
imposto federal.

Pretendemos, entdo, demonstrar a correlagcdo entre os conceitos de seletividade e
essencialidade presentes no IPI e no ICMS, para averiguar quais efeitos podem decorrer da
divergéncia de critérios usados pela Unido e Estados-membros no escalonamento de bens
essenciais.

Vale fazer a ressalva de que o presente artigo tem como principal intuito fomentar o
debate sobre o tema proposto, revelando a importancia do mesmo. Assim, apresentaremos
mais questionamentos do que propriamente conclusdes definitivas, pois estas demandardo

uma pesquisa mais extensa.

2. SELETIVIDADE E ESSENCIALIDADE NA DOUTRINA PATRIA

Da leitura dos manuais de direito tributério, é facil perceber que existe farta doutrina
patria sobre a regra da seletividade no IPI e no ICMS. No entanto, 0s autores pouco
aprofundam sobre a possibilidade de que o direito positivo disponha de critérios minimos para
hierarquizacdo da essencialidade dos bens, a fim de orientar a fixacdo das aliquotas desses
impostos.

Também ndo foi encontrado nenhum estudo sobre os efeitos da divergéncia de
critérios seletivos adotados pela Unido e pelo Estado-membro, principalmente no caso da
repercussdo econdmica conjunta do IPl e ICMS no preco de um mesmo produto. Repetindo o
que ja foi dito na introducdo, a divergéncia da nogdo de essencialidade pode acabar
enfraquecendo a aplicacéo seletiva de ambos os tributos. Do mesmo modo, a ndo adogéo de
aliquotas seletivas no ICMS, com certeza gera mitigacdo do efeito da seletividade que impera
no IPI.

Justamente por ndo haver suficiente exploragdo do assunto, ndo se encontram
abordagens sobre a possibilidade de introducdo de critérios de essencialidade por meio de lei
complementar, seja sobre normas gerais ou sobre limitagcdes ao poder de tributar. No maximo,
chega-se a discutir a obrigatoriedade da aplicagdo seletiva do ICMS e a possibilidade de

controle judicial do cumprimento dessa aplicagdo seletiva.
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Vérios autores chegam a estabelecer um conceito genérico do que seria um bem
essencial, mas ndo enfrentam a questdo da positivagcdo do mesmo. Igualmente, ndo discutem a
possibilidade/legalidade de adocdo de unico critério de essencialidade pela Unido e Estados-
membros.

Nesse, Rosane Beatriz J. Danilevicz (2009, p. 229-245) limita-se a dizer que é bem
essencial ndo sé aquele que atende necessidades bioldgicas béasicas, mas também o exigivel
para assegurar a adequada integracédo social do cidaddo, com minimo de dignidade.

Leandro Paulsen (2009, p. 86) segue entendimento semelhante, e acrescenta que a
essencialidade pode ser considerada tanto em razdo da natureza do produto como de sua
finalidade especifica.

Por sua vez, Regiane Binhara Esturilio (2008, p. 143) propbde a noc¢do de
"essencialidade objetiva" dos produtos e servicos, auferida pela generalidade da abrangéncia
dos mesmos, e ndo pela condigéo pessoal do consumidor.

Vale, no entanto, fazer mencgdo a licdo de Alfredo Augusto Becker (2007, p. 530),
que apesar de ndo tratar especificamente da questdo da seletividade, ja explicava, com
fundamento na capacidade contributiva, que o legislador infraconstitucional deveria observar,
em todos os tributos, ao variar sua aliquota ou progressividade, o grau de riqueza presumivel
do contribuinte.

O mesmo doutrinador chegou a esbogar o conceito do “minimo indispensavel” a

sobrevivéncia de uma pessoa:

Por exemplo: constitui renda e capital abaixo do minimo indispensavel: o salario que
as leis trabalhistas definem como salario-minimo; o consumo de bens indispensaveis
a sobrevivéncia, exemplo: 4gua, sal, agUcar, leite, pdo, carne, verduras; a utilizacdo
de bens indispensaveis, exemplo: casa de moradia, vestuario. (BECKER, 2007, 530-
531).

Como vemos, Becker indicou, corretamente, que o principio da capacidade
contributiva pode servir de norte para a delimitagéo da intensidade da tributagdo, bem como é
uma barreira constitucional para evitar abusos e distor¢des no escalonamento das aliquotas.

Por essas consideracdes, € possivel dizer que a doutrina existente trata dos conceitos
genéricos de seletividade e essencialidade, dispondo que, no Estado Democratico de Direito, 0
essencial para o individuo vai além de critérios bioldgicos, englobando também fatores
sociais, morais, psicoldgicos e ambientais, com base na dignidade da pessoa humana, direitos
sociais e defesa do meio ambiente.

No entanto, os autores ndo se debrucam sobre a necessidade de organizacdo e
sistematizacdo dos critérios juridicos de valoracdo dos bens essenciais, deixando em aberto os

problemas acima expostos.
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3. EM BUSCA DE UM CONCEITO COMUM

E corrente o entendimento da jurisprudéncia® de que a classificacio da essencialidade
de bens, para fins de aplicacdo seletiva do IPI e do ICMS, seria ato incluido na
discricionariedade do Executivo Federal e do Legislativo Estadual, respectivamente, na
graduacdo das aliquotas desses impostos.

Desde ja cumpre ressaltar que a escolha do grau de essencialidade dos produtos, para
fins de tributacdo seletiva, tem fortes reflexos na sociedade, por ser um dos fatores
disponiveis ao Estado de decidir quais bens serdo mais ou menos acessiveis a populacao, a
depender da capacidade de renda de cada um. Dessa forma, a tese de que a valoracdo da
essencialidade escaparia do campo juridico por ser atividade discricionaria merece ser vista
com bastante atencdo, ja que "as teorias sobre o0 objeto direito em momento algum deixam de
cumprir um papel ideoldgico”, no dizer de Clemérson Merlin Cléve (1985, p. 178).

Feito esse alerta, € preciso verificar a relevancia da nocdo de essencialidade para
concretizacdo da justica fiscal e redistributividade, as quais sdo finalidades inerentes ao
sistema tributario, como ressalta o professor de Direito Econdmico da USP Diogo R
Coutinho, em sua tese de livre-docéncia (2013, p. 80).

Ricardo Lobo Torres (1997, p. 98-99), ao tratar da seletividade do IPI, defende que
ha discricionariedade do ente competente na valoracdo da essencialidade dos produtos, para
fins de graduacéo da incidéncia do tributo, uma vez que o direito positivo ndo conteria regras
para graduar a necessidade social de cada bem. De outra banda, afirma que esta liberdade
estaria limitada por alguns fatores, como a impossibilidade de aplicar maior carga tributaria
sobre bens mais essenciais ou necessarios.

No entanto, parece haver uma contradicdo lo6gica nessa conclusdo, pois se o
legislador possui liberdade em definir seu proprio conceito de bens essenciais, ndo seria
possivel falar em limitacdo dessa discricionariedade por conta de critérios externos de
essencialidade/necessidade, ja que o direito positivo ndo disporia dos mesmos.

Em contraponto, parece mais sensato o entendimento de Eduardo Domingos Bottalo
(2009, p. 65), que entende sempre ser possivel averiguar, no caso concreto, se houve respeito
a seletividade, por meio da técnica da comparagdo com a aliquota aplicavel a cada produto.

Sustenta ainda que o Judiciario teria competéncia para interferir no parametro utilizado para

! Nesse sentido: STJ - RMS 32.425 ES; TRF-1 AC 39510 GO; TRF-3 - AMS 41094 SP;TRF-4 AMS 17397 PR;
TJ/PR AC 3767304; TJ/SP AC 2014.0000327946.
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variar aliquotas em razdo da essencialidade, para assegurar a observancia da regra
constitucional da seletividade.

Diante desse cenario, € certo que gera inseguranca considerar a essencialidade como
um conceito indeterminado, a ser preenchido de forma discricionaria pelos Orgaos
competentes para fixar as aliquotas do IP1 e do ICMS, sem que se permita o controle a luz das
disposicdes constitucionais.

Nesse momento, vale fazer mencéo a pertinente critica feita por Eros Grau (2008) ao
tratamento dado pela doutrina brasileira ao conceito de discricionariedade, por entender que
hd confusdo entre a atividade discricionaria (juizos de oportunidade) e a atividade de
interpretacdo do direito (juizos de legalidade):

Penso ter bem demonstrado dois equivocos, determinantes de uma série de outros,
que deles se desdobram, na posicdo adotada por grande parte da nossa doutrina em
relacdo a discricionariedade: em primeiro lugar, a admissdo da existéncia de
‘conceitos indeterminados', no que se faz confusdo entre conceito e termo (expresséo
do conceito) e a distingdo entre nocdo e conceito € ignorada; em segundo, a
indistin¢do entre juizos de legalidade e juizos de oportunidade. N&o se déo conta,
quantos incidem nesses erros, de que estdo a superpor e identificar a atividade
discriciondria da Administragdo com a atividade de interpretacdo do direito.
(GRAU, 2008, p. 205)

O autor chega a afirmar que a discricionariedade seria um "cavalo de tréia" inserido
no ordenamento, afim de subverter e fragilizar o principio da legalidade (GRAU, 2008, p.
195). Apesar de a abordagem direcionar-se a atividade da Administracdo, é possivel
transporta-la para o objeto deste estudo, no sentido de questionar o tratamento da
essencialidade como conceito indeterminado.

N&o se olvida que a proposta levantada neste trabalho - de buscar um sentido comum
de bens essenciais - pode sugerir enfraquecimento da participacdo e autonomia do Estado-
membro no pacto federativo. No entanto, como lembra Gabriel Ivo (1887, p. 93), em obra
especifica sobre o poder constituinte decorrente, a liberdade de gestdo dos préprios assuntos,
conferida ao Estado-membro dentro da federacdo, é balizada pela prépria Constituicdo
Federal.

Nessa esteira, Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 277) deixa claro que, na busca da
igualdade no campo tributario, o legislador ndo pode prescindir da analise da relevancia
econbmica e social dos sujeitos e fatos submetidos a regra tributaria. Por isso, ndo ha davidas
que, no campo do IPI e do ICMS, a nogéo de essencialidade é o ponto comum que permite a

concretizacdo da justica tributaria na cobranca desses impostos. No mesmo sentido, Henry
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Tilbery (1990, p. 2969-3031) ressalta que seletividade em funcdo da essencialidade do
produto pode servir para melhorar a distribuicdo de renda, efetivar a justica fiscal e estimular
e desestimular o consumo de certos produtos.

Assim, a problematica da divergéncia do conceito de essencialidade entre Unido e
Estado-membro ganha destaque principalmente quando o IPl e o ICMS repercutem no prego
final de um mesmo bem. Nesses casos, € comum que o IPI incida em aliquotas inferiores em
produtos considerados essenciais pelo legislador federal, enquanto o ICMS € cobrado em
aliguota maxima, seja por um juizo diverso de essencialidade ou porque o Estado-membro
sequer adota aliquotas seletivas.

Em tais situacOes, parece que ndo € possivel endossar a tradicional diferenciacédo
realizada pela doutrina e jurisprudéncia de que a seletividade € obrigatdria para o IPI (devera
ser seletivo) e facultativa para o ICMS (poderd ser seletivo), feita a partir de uma
interpretacéo literal dos arts. 153, 83°, I, e 155, §2°, IlI, da Constituigdo. Apesar da enorme
importancia na arrecadacao dos Estados, e, consequentemente, dos Municipios (por meio da
reparticdo de receitas), o efeito extrafiscal do ICMS nédo pode ser relegada a uma mera opgao
estatal.

Diz-se isso, primeiro, porque o simples fato de duas normas serem redigidas com
palavras diversas ndo impede que tenham estruturas normativas semelhantes?, até porque os
legisladores "incorporam na lei as contradi¢des da linguagem” (COELHO, 2013, p. 603). Em
segundo lugar, o enunciado prescritivo ndo pode ser analisado isoladamente, ja que "ndo ha
texto sem contexto" (CARVALHO, 2009, p. 187). E por contexto ndo estamos a falar apenas
da relagcdo com outros textos normativos, mas também dos textos da realidade social, pois
"néo se deve confundir texto apenas com texto escrito™ (IVO, 2014).

No ensinamento de Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 22-23), uma norma
analisada isolada carece inclusive de sentido l6gico-juridico, pois este s6 é encontrado em sua

integracdo com o conjunto de normas constituintes do ordenamento. De acordo com o autor,

2 "0 revestimento verbal das normas juridicas positivas ndo obedece a uma forma padrdo, vertem-se nas

peculiaridades de cada idioma e em estruturas gramaticais variadas. Geralmente uma, o indicativo-presente ou
indicativo-futuro, modo verbal esse que oculta o verbo propriamente dedntico. O dever-ser transparece no verbo
ser acompanhado de adjetivo participial: 'estd obrigado', 'esta facultado ou permitido’, 'estd proibido' (sem falar
em outros verbos, como 'poder' no presente ou futuro do indicativo). Transparece, mas ndo aparece como
evidéncia formal. E preciso reduzir as maltiplas modalidades verbais a estrutura formalizada da linguagem
logica para se obter a formula “se se da um fato F qualquer, entdo o sujeito S’, deve fazer ou deve omitir ou pode
fazer ou omitir conduta C ante outro sujeito S””, que representa o primeiro membro da proposi¢ao juridica
completa”. VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. 3 ed. Séo Paulo:
Noeses, 2005. p. 95.
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nem sempre o suporte fatico de uma norma vem expresso em seu texto, razdo pela qual o
intérprete deve busca-lo em outras proposices juridicas que Ihes dé o sentido completo.

Portanto, ndo parece que a simples interpretacdo literal seja suficiente para resolver a
questdo, pois a norma ndo se limita ao que esta escrito. Seu texto € o meio pelo qual ela é
expressa, mas nao contém o seu significado, que o ultrapassa. O ordenamento juridico é
sistema, e a interpretagcdo das normas que o compdem carece de sua integragdo com as outras
normas nele inseridas. As normas de um mesmo ordenamento dialogam entre si: em certos
casos complementam-se, em outros, restringem-se. Portanto, na busca do alcance da
obrigatoriedade da seletividade no ICMS, devemos entender como essa regra conforma-se no
ordenamento juridico vigente.

Indo além, o entendimento de que a seletividade é facultativa no ICMS, parece ser
incompativel com a propria ideia de que tal diretriz seria um principio, pois ndo parece viavel
defender a posicéo de que a aplicacdo de um principio - ainda que setorial - incida quando e
como o Estado-membro decidir. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2004, p. 376) leciona
que os principios setoriais, dentro dos seus limites de influéncia, incidem de forma suprema.

Salvando-se da citada incoeréncia, Roque Antonio Carraza (2005, p. 94) e Clélio
Chiesa (2008, p. 511), ao entender que a seletividade seria um principio, concluem que o
mesmo deve ser aplicado cogentemente tanto no IPI como no ICMS, mas ndo chegam a tratar
dos critérios de essencialidade que devem ser adotados pelo Estado-membro.

Nesse ponto, surge mais um problema para ser enfrentado, pois ao assumir a
necessidade de eleicdo de critérios harmonicos de essencialidade pela Unido e Estado-
membro, precisamos definir se esses parametros seriam extraidos diretamente da Constituicéo
ou ndo. Em caso negativo, surge nova indagacao: qual seria o instrumento normativo legitimo
para introduzi-los no ordenamento?

Diante desse guestionamento, José Souto Maior Borges (2002) alerta que tanto a
Unido como Estado-membro retiram sua competéncia legislativa, inclusive em materia
tributaria, diretamente da Constituicdo, e por isso ndo ha que se falar em prevaléncia de lei
federal sobre lei estadual.

No entanto, como pontifica Andreas Krell (2008, p.88-95), a diferenga entre lei
federal e lei nacional estaria superada na vigéncia da CF/88, em razdo da estipulacdo de
diversas competéncias concorrentes entre os membros da federagdo. Nessa linha, defende o
autor que todas as normas emanadas da Unido seriam nacionais e, por isso, de observancia

geral dentro da Federacdo, desde que tratem de normas gerais sobre matérias concorrentes.
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Entdo, nessa linha de raciocinio, € possivel cogitar que a fixacdo de critérios gerais
para classificacdo de bens essenciais, poderia ser introduzida por Lei Complementar, em
razdo de sua atribuicdo constitucional de definicdo de normas gerais em direito tributaria (art.
146, 111, CF). Apesar de ndo haver um critério do que seja "regra geral”, para fins de
delimitacdo do campo de atuagdo da lei complementar tributaria, o fato de seletividade e
essencialidade serem conceito aplicaveis tanto a um imposto federal como estadual, parece
levar a conclusdo de que detétm o grau de generalidade exigido pelo art. 146, Ill, da
Constituicao.

Além disso, tendo em vista que ha autores (Cf., v.g., MACHADO, 2006, p. 107) que
consideram que qualquer regra ou principio que atenue a competéncia tributaria pode ser
considerado uma limitacdo ao poder de tributar, é possivel entdo levantar a hipotese de que a
seletividade do IPIl e do ICMS seria uma dessas limitacdes, e por isso a Lei Complementar
poderia regulé-la (art. 146, 11, CF), inclusive no que diz respeito a nocdo de essencialidade.

Também é pertinente considerar mecanismos de participacdo e controle popular na
definicdo dos critérios de essencialidade de bens, com suporte no principio do consentimento
(que é pouco estudado na doutrina brasileira), conforme proposta do jurista portugués Joao

Ricardo Catarino:

Fala-se, assim, nos novos direitos de participagdo no procedimento publico
de tomada de decisdo em variados momentos da vida coletiva, seja ele de carater
legislativo ou meramente administrativo. Inclue-se neste, naturalmente, o direito de
audicdo prévio sobre matérias ou decisdes que lhes digam respeito. (CATARINO,
2013, p. 268).

O autor luso - ao tratar especificamente do Sistema Tributério Brasileiro - reconhece
0s avancos da Constituicdo de 1988, mas afirma que ndo houve mudanca relevante da figura
da pessoa humana na relagdo tributaria, mantendo-se os desequilibrios estruturantes que
fragilizam as garantias do contribuinte (CATARINO, 2013, p. 274).

N&o olvidamos que, com a evolugdo da sociedade e consequente aumento da
burocratizacdo da méquina estatal, a participacdo popular nos processos de decisdo cada dia
parecem mais dificeis e distantes do centro de emanacdo do poder. No entanto, Norberto
Bobbio (1992, p. 34-35) lembrar que a burocratizagcdo € consequéncia direta do
desenvolvimento da propria democracia, ao passo que as demandas da sociedade aumentam e
se diversificam, obrigando o estado a criar novos mecanismos de resposta. Por isso, é preciso
procurar maneiras de que o cidadao-contribuinte influencie de forma mais direta e intensa as

decisbes no campo do direito tributario.
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Por fim, é possivel considerar que a valoracdo da essencialidade dos bens é uma
questdo que interessa também as modernas teorias de justica. Como exemplo, Jhon Rawls
(2003, p. 82), na explicacdo dos tipos de "bens primarios™ necessarios ao efetivo exercicio da
cidadania, ressalta a necessidade de que o Estado garanta aos cidaddos certa quantidade
minima de renda e riqueza (meios com valor de troca) para que estes atinjam seus objetivos
de vida.

E, portanto, com base nesses conceitos e questionamentos tedricos, que deve ser
estudada a classificacdo dos bens essenciais, na busca da maxima efetividade da regra da

seletividade presente no IP1 e no ICMS.

4, PARA ALEM DA REPERCUSSAO ECONOMICA: A REPERCUSSAO
SOCIAL

Com base no que foi anteriormente exposto, o aprofundamento do tema proposto
revela-se de grande importancia para alertar, inicialmente, sobre o corriqueiro
descumprimento do principio da seletividade pelos Estados-membros na graduacéo do ICMS,
que resulta, como visto, em reflexos negativos na funcdo extrafiscal também do IPI.

Frise-se que a principal funcdo da aplicacdo seletiva desses tributos é justamente
evitar que a repercussao econdmica no preco final de produtos essenciais prejudique 0 acesso
aos mesmos, por parte do consumidor final. Também ndo se olvida que a regra serve para
estimular o crescimento de determinados setores da economia e também evitar o consumo de
produtos nocivos a salde e ao meio ambiente, ou, em sentido contrario, estimular os que séo
benéficos.

H& que se preocupar, portanto, com a repercussdo social da aplicagdo seletiva desses
tributos. Como exemplo do efeito nocivo da aludida divergéncia de critérios, é possivel citar a
legislacdo do Estado de Alagoas sobre as aliquotas do ICMS, cuja Lei Estadual n° 5.900/96,
em seu art. 17, tributa a energia elétrica com a aliquota méxima de 25%, a mesma aplicada a
cigarros, bebidas alcodlicas, armas, joias e produtos de beleza. Ndo bastasse isso, a aliquota é
maior do que a incidente sobre a aguardente de cana, fixada em 17%. Nesse caso concreto, a
hierarquia da essencialidade dos bens é questiondvel, uma vez que se privilegia produto
sabidamente prejudicial a satde (aguardente), em detrimento de item essencial para a vida
domeéstica e profissional da populacdo (energia elétrica).

O tema ganha ainda mais relevancia porque finalmente alguns processos contendo as

hipdteses levantadas acabam de chegar ao Supremo Tribunal Federal, que nunca havia se
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pronunciado diretamente sobre nenhuma delas. Recentemente, o STF reconheceu a
repercussdo geral em dois casos emblematicos envolvendo a aplicacdo do principio da
seletividade.

No caso do RE 714.139/SC?, o Tribunal decidir4 se a aliquota do ICMS incidente
sobre energia elétrica pode ser aplicada em patamar superior as das demais operagdes. Por sua
vez, nos autos do RE 606.314/PE* a Corte ter4 de deliberar sobre a possibilidade de o
Judiciario estabelecer aliquota inferior aquela correspondente a classificacdo de determinado
produto (embalagens para acondicionamento de &gua mineral), que a autoridade fiscal
entende como correta para o IPI.

Vale frisar que nos dois casos acima citados, a Procuradoria-Geral da Republica ja se
pronunciou através dos Pareceres n°® 8079/2012° (RE 606.314/PE) e 1106/2015° (RE

> IMPOSTO SOBRE A CIRCULAQAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ENERGIA ELETRICA —
SERVICOS DE TELECOMUNICACAO — SELETIVIDADE — ALIQUOTA VARIAVEL — ARTIGOS 150,
INCISO Il, E 155, § 2°, INCISO |1, DA CARTA FEDERAL — ALCANCE — RECURSO EXTRAORDINARIO
— REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussdo geral a controvérsia relativa a
constitucionalidade de norma estadual mediante a qual foi prevista a aliquota de 25% alusiva ao Imposto sobre a
Circulacdo de Mercadorias e Servigos incidente no fornecimento de energia elétrica e nos servigos de
telecomunicacéo, em patamar superior ao estabelecido para as opera¢des em geral — 17%.

* TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS. SELETIVIDADE. APLICACAO
DE ALIQUOTA MAIS FAVORAVEL A OPERAGCAO DE INDUSTRIALIZACAO DE EMBALAGENS.
ALEGADA VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA SELETIVIDADE. SUSTENTADA APLICAGCAO APENAS AS
INDUSTRIAS ALIMENTICIAS. PROPOSTA PELO RECONHECIMENTO DA REPERCUSSAO GERAL.
Proposta pelo reconhecimento da repercussao geral da possibilidade de o Judiciario estabelecer aliquota inferior
aquela correspondente a classificacdo do produto que a autoridade fiscal entende como correta. Ademais,
discute-se se tais critérios teriam ou ndo sido respeitados pelo Tribunal de origem neste caso, que envolve a
producdo de embalagens para acondicionamento de 4gua mineral.

> RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. TRIBUTARIO. IMPOSTO
SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS — IPI. TABELA DE INCIDENCIA DO IPI — TIPI. PRINCIPIO
DA SELETIVIDADE EM FUNCAO DE ESSENCIALIDADE DO PRODUTO: CF, ART. 153, § 3° |I.
CONTROLE JUDICIAL: POSSIBILIDADE. GRAU DE ESSENCIALIDADE E SELETIVIDADE QUE
DEVEM SER CONSIDERADOS EM RAZAO DA DESTINA(;AO OU FINALIDADE DO PRODUTO
INDUSTRIALIZADO.

1. O art. 153, § 3°, |, da CF é norma cogente que impde a observancia da técnica da seletividade na institui¢do do
IP1 e define como critério para tal seletividade o grau de essencialidade do produto industrializado.

2. A seletividade do IPI em funcdo da essencialidade do produto é técnica de tributacdo que impde a maior
tributacdo dos produtos mais supérfluos e a menor tributagio dos tributos mais essenciais. E, pois, instrumento
de concretizagdo do principio da capacidade contributiva e do postulado maior da justica distributiva ou justica
social na tributacéo.

3. O legislador, ao definir as aliquotas do IPI, e o Executivo, ao altera-las, tem certa margem de
discricionariedade para definir quais produtos devem ser considerados essenciais e, portanto, tributados com
aliquota reduzida ou nula. A defini¢cdo ou a alteracdo de aliquotas do IPI, no entanto, devera ser norteada pelos
principios da capacidade contributiva e da justica distributiva e ndo podera desconsiderar ou inverter a légica de
tributacdo imposta pelo art. 153, § 3° |, da CF, de forma a tributar com menores aliquotas produtos mais
supérfluos e com aliquotas maiores produtos essenciais.

4. E possivel o controle judicial da adequacdo da TIPI ao principio insculpido no art. 153, § 3°, |, da CF, no
sendo admitida, contudo, a estipulacdo de aliquotas do IPI pelo Poder Judiciario, sob pena de atuar como
legislador positivo ou de invadir campo de politica fiscal. O efeito do reconhecimento da violagdo ao principio
da seletividade do IPI em razdo da essencialidade do produto é a extirpagdo da aliquota inconstitucional do
ordenamento e consequente desoneracéo tributaria por auséncia de elemento essencial do aspecto quantitativo da
hipotese de incidéncia.
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714.139/SC), ambos pelo reconhecimento da violagdo ao principio da seletividade, em razédo
da do desrespeito ao grau de essencialidade dos produtos. Conforme bem pontuado no
primeiro parecer, aplicagdo seletiva “ndo podera desconsiderar ou inverter a logica de
tributacdo imposta pelo art. 153, § 3°, I, da CF, de forma a tributar com menores aliquotas
produtos mais supérfluos e com aliquotas maiores produtos essenciais.”

A discussdo sobre a observancia da seletividade nesses impostos indiretos -
notadamente regressivos no Brasil - também é fundamental para atingir a finalidade
redistributiva inerente aos sistemas tributarios, conforme ja citada licdo do professor Diogo R
Coutinho, que se apoia em dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada-IPEA para
justificar o desequilibrio da carga tributaria suportada pelos cidaddos com menor renda:

O ICMS onera cerca de trés vezes mais 0s pobres em relacéo aos ricos [...]. Em um
estudo de 2008, 1é-se que o pais ainda se apoia muito na tributacdo indireta e que,
por conta disso, o décimo mais pobre da populacdo sofre uma carga total equivalente
a 32,8% da sua renda, enquanto o décimo mais rico tem apenas 22,7% de sua renda
comprometida (IPEA, 2008). (COUTINHO, 2013, p. 80-81).

Sobre o assunto, desde a década de 1970, o gedgrafo Milton Santos (2008, p; 174) ja
demonstrava que o regime de tributacdo indireta adotado em paises subdesenvolvidos, como o
Brasil, sempre visou transferir para as classes mais pobres o custo de modernizacdo
tecnoldgica e desenvolvimento econdémico que deveria pesar sobre grandes grupos
empresariais, favorecendo a concentracdo de renda e aumento da desigualdade.

Por todas essas consideracdes, entendemos que o desenvolvimento de um conceito
comum de essencialidade contribuird no aperfeicoamento do sistema tributario patrio,

principalmente na busca da concretizacdo da justica fiscal e reducéo de desigualdades sociais.

® RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 745, ICMS. ARTS. 150, II, E 155, § 2°,
I1l, DA CONSTITUICAO FEDERAL. SELETIVIDADE E ESSENCIALIDADE. ENERGIA ELETRICA E
TELECOMUNICAGCOES. ALIQUOTA  ESPECIFICA SUPERIOR A  ALIQUOTA GERAL.
INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO. MODULAGCAO DE EFEITOS RECOMENDAVEL.

1. E inconstitucional o art. 19, inciso II, alineas “a” e “c”, da Lei estadual 10.297/1996 de Santa Catarina no que
prevé aliquotas do ICMS superiores a geral a incidirem sobre energia elétrica e servigos de telecomunicac6es,
por incompatibilidade com o principio da seletividade/essencialidade.

2. Eliminada a regra especial que estipula aliquota majorada para energia elétrica e telecomunicagdes, tem-se que
0 ICMS de ambas caira automaticamente na regra geral do Estado-membro e o contribuinte tera direito de
pleitear a restituicdo dos valores pagos nos Ultimos cinco anos, nos termos do art. 168 do Cddigo Tributario
Nacional, ndo havendo falar em ofensa a separacdo de poderes por ativismo Judicial.

3. Concretiza o principio da igualdade tributaria a instituicdo, a partir de niveis reduzidos de consumo, de
aliquotas progressivas na energia fornecida a populagdo economicamente mais vulneravel, ao contrario do que
sugere o recorrente, ndo havendo falar em ofensa ao art. 150, Il, da Constituicéo.

3. Parecer pelo provimento parcial do recurso extraordinario.

4. Por colocar em risco a seguranca juridica e veicular matéria de excepcional interesse social, recomenda-se a
modulacéo dos efeitos pro futuro, com estipulagdo de prazo razoavel para adaptacao da legislacdo do ICMS pelo
Legislativo catarinense.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, procuramos demonstrar a necessidade da adocdo de critérios
convergentes na classificacdo dos bens essenciais, na tributacdo do IPIl e do ICMS, nos casos
em que ambos 0s impostos tenham repercussdo econdmica no preco final de um mesmo
produto, a fim de concretizar a regra constitucional da seletividade.

Como visto, quando o ICMS e o IPI repercutem no preco final de um mesmo item, a
divergéncia de valoracdo da essencialidade entre os entes federados, acarreta a inobservancia
da seletividade em ambos os tributos, razdo pela qual seria necessaria a convergéncia dos
critérios de essencialidade dos entes federados.

Assim, é possivel afirmar que o conceito de essencialidade, apesar de variavel em
razdo do tempo e do espaco, pode ter critérios minimos regulados pelo direito positivo.

A Unido, no exercicio de sua competéncia de editar normas gerais em matéria
tributéria (art. 146, Ill, CF), poderia impor, através de Lei Complementar, diretrizes
compulsorias para o Estado-membro classificar os bens em razdo da essencialidade. Por outro
lado, a seletividade poderia ser considerada uma limitacdo ao poder de tributar, e, portanto,
seria passivel de regulamentacéo por meio de Lei Complementar (art. 146, 11, CF);

Alem disso, independentemente da edicdo de norma infraconstitucional, a
Constituicdo ja fornece elementos suficientes para exercer o controle da validade da
classificacdo de bens essenciais utilizados pela Unido e pelo Estado-membro. Assim, no caso
de incidéncia conjunta do IPI e do ICMS, a aplicacdo seletiva deste Ultimo seria obrigatoria, a
fim de ndo causar reflexos negativos na seletividade do imposto federal.

Também € importante ressaltar que o Poder Judiciario tem competéncia para
interpretar e interferir na hierarquia de bens essenciais utilizada para graduar a incidéncia dos
impostos, por se tratar de um juizo de legalidade (interpretacdo do direito) e ndo de
oportunidade (discricionariedade). Tanto é que o proprio STF j& reconheceu a repercussao
geral de recursos envolvendo o tema ora tratado.

Por fim, restou evidenciado que a discordéancia na classificacdo dos bens essenciais,
entre os entes tributantes, acaba por gerar efeitos sociais negativos, dificultando o acesso da
populacdo a bens fundamentais para o desenvolvimento de atividades domeésticas e
profissionais. Com base em dados do IPEA, constata-se que os cidaddos de baixa renda séo os
mais prejudicados com a tributacdo regressiva, pois acabam arcando com uma carga tributéria
proporcionalmente maior, o0 que indica a necessidade de revisdo dos critérios de

escalonamento das aliquotas dos impostos indiretos, como o IPl e 0 ICMS.
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