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RESUMO

O presente trabalho pretende contribuir para a reflex&o acerca da aplicacéo da seletividade em
funcdo da essencialidade no Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). Este
foi instituido pela Constituicdo de 1988, sendo o imposto responsavel pela maior parte da
arrecadacao do nosso sistema tributario. A Constituicdo dispde no artigo 155, paragrafo 2°,
inciso 111, sobre a seletividade em funcdo da essencialidade, ou seja, permite que a aliquota seja
graduada de acordo com a essencialidade da mercadoria ou servicgo tributado. A analise dos
ditames constitucionais que fundamentam a aplicacdo da seletividade em funcdo da
essencialidade, como instrumento do Estado para a manutencgéo da dignidade humana no Estado
Democratico de Direito, demonstra a obrigatoriedade da aplicacdo da seletividade. O presente
trabalho traz uma pesquisa jurisprudencial acerca de casos em que foi suscitado o controle da
seletividade pelo Judiciario, envolvendo o acesso a mercadorias e servigos essenciais, nos quais
foi possivel demonstrar que o legislador estadual tem deixado de observar o critério da
essencialidade para aplicacdo da seletividade. Também foram analisados os textos da reforma
tributaria que tramitam no Congresso Nacional pela perspectiva da seletividade, de forma a
concluirmos ha preponderante afastamento da seletividade nos textos que tratam dos tributos
estaduais. Assim, diante da pesquisa realizada foi possivel confirmar a necessidade do
tratamento imperativo da seletividade em fungéo da essencialidade das mercadorias e servigos,
com a finalidade de manutencdo do minimo existencial.

Palavras chave: Direito Tributario. Impostos. Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS). Seletividade. Essencialidade.



ABSTRACT

The present paper intends to contribute to the reflection about the application of selectivity in
function of the essentiality in the Tax on Circulation of Goods and Services. This Tax was
instituted by the 1988 Constitution, being responsible for most of the collection of our tax
system. The Constitution determines in article 155, paragraph 2, item |11, about selectivity in
function of essentiality, that is, it allows the rate to be graded according to the essentiality of
the taxed goods or services. The analysis of the constitutional rules that underlie the application
of selectivity as a function of essentiality, as an instrument of the State for the maintenance of
human dignity in the Democratic Rule of Law, demonstrates the mandatory application of
selectivity. The present work brought jurisprudential research about the cases in which the
control of selectivity was raised by the Judiciary, involving access to essential goods and
services, where it was possible to demonstrate that the state legislature has failed to observe the
criterion of essentiality for the application of selectivity. The tax reform texts that are being
processed in the National Congress from the perspective of selectivity were also analyzed, in
order to conclude by the removal of selectivity in the texts that deal with state taxes. Thus, in
view of the research carried out, it was possible to confirm the need for an imperative treatment
of selectivity due to the essentiality of goods and services, in order to maintain the existential
minimum.

Key-words: Tax Law. Taxes. Tax on Circulation of Goods and Services. Selectivity.
Essentiality.
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INTRODUCAO

No Brasil, a base mais expressiva da tributacdo recai sobre o consumo por meio da
incidéncia do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), imposto indireto
devido sobre o consumo e cobrado sobre as vendas de mercadorias sem a personalizacao de sua
cobranca. Esse tributo é suportado pelo contribuinte de fato, ou seja, pelo consumidor final,
aquele que ird arcar com o 0Onus fiscal no final da cadeira produtiva, o que refletird na

caracteristica regressiva do Sistema Tributario Nacional.

O ICMS foi instituido pela Constituicdo de 1988, cujo texto prevé a competéncia estadual
para a instituicdo de suas aliquotas seletivas em fungdo da essencialidade das mercadorias ou
servicos tributados. Assim, permitiu ao legislador ordinario, ao instituir as aliquotas desse
tributo, o tratamento seletivo, graduando-as de acordo com a essencialidade, objetivando

garantir 0 acesso a0 minimo existencial.

Além disso, a Constituicdo de 1988 se consagrou sobre o principio da dignidade humana,
principio que veio fundamentar o Estado Brasileiro — assim como o Estado Democratico de
Direito — e para a sua concretizacdo € necessaria a efetivacdo dos direitos sociais e
fundamentais, conforme constitucionalmente dispostos. Dessa maneira, € preciso compreender

de forma ampla os instrumentos que o Estado dispde para a efetivacéo desses direitos.

Nesse sentido, o exercicio tributario ndo deve ser entendido como um fim em si mesmo,
somente com a finalidade arrecadatoria. Assim, o ICMS por seu carater extrafiscal
constitucionalmente estabelecido, deveria atuar como um mediador entre o alcance da

tributacdo e a efetiva concretizagao dos interesses sociais constitucionalmente previstos.

Diante disso, 0 objetivo desse trabalho é esclarecer a obrigatoriedade ou a facultatividade
da aplicacéo da seletividade em funcdo da essencialidade, diante do artigo 155, paragrafo 2°,

inciso 111, quando menciona que esse imposto “podera”® ser seletivo. Isso porque, a partir de
p

! BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, artigo 155, paragrafo 2°, inciso III: “podera ser seletivo, em funcédo
da essencialidade das mercadorias e dos servigos.



uma leitura sistemética dos contornos constitucionais e sociais que delimitam a incidéncia do

tributo, a disposi¢éo pode ser entendida como “devera”.

Dessa forma, a norma assume a concep¢ao de obrigatoria, ao invés de permitida, de modo
que a obrigatoriedade da regra guarda relacdo com as garantias do minimo existencial e da
capacidade contributiva, dado o dever de interpretacdo sistemética que se faz do texto

constitucional.

A importancia do estudo da seletividade em relagdo ao ICMS decorre de sua notabilidade
no Sistema Tributario Brasileiro, de sua importancia econdmica e do reflexo sobre os
contribuintes. Mas ndo s6, a complexidade desse tributo por vezes faz com que a seletividade
ndo seja analisada pela perspectiva adequada, como uma necessaria via de manutencdo das

garantias fundamentais.

Por isso o presente trabalho se preocupou em tomar a analise pela perspectiva da
tributacdo das mercadorias e servigos essenciais, cumprindo examinar o emblematico julgado
do RE n° 714.139, no qual a seletividade sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, bem
como o tratamento seletivo concedido a aliquota das mercadorias da cesta béasica e, por fim, os
textos da PEC n° 45/2019 e da PEC n° 110/2019, dada a atualidade e importancia.

Serd investigada, dessa maneira, a correta aplicacdo da seletividade no ICMS pelo
legislador ordinario e o emprego do critério constitucionalmente disposto para a sua efetiva
aplicacdo, a essencialidade. De forma que a analise partira do entendimento contemplado pela
doutrina, estudando a aplicacdo da seletividade nos casos em que foi provocado o controle do

Judiciario.

Assim, o trabalho contemplara uma analise dos textos de Proposta de Emenda
Constitucional que tramitam no Congresso Nacional, diante do flagrante afastamento da
seletividade no que tange a unificacdo dos tributos pelas propostas da PEC n° 45/2019, com
texto apresentado pela Camara dos Deputados, e da PEC n° 110/2019, cujo texto foi elaborado
pelo Senado Federal.



Com o objetivo de melhor organizacdo para a reflexdo que se pretende, o trabalho se
dividira em duas partes, sendo a primeira uma introducao historica e principioldgica acerca da

seletividade, que pode ser entendida de forma geral, como a significacdo da seletividade.

Nessa parte serd apresentada a configuragdo histdrica do ICMS, desde a sua institui¢do e
as suas bases, relacionando com a primeira mencao a seletividade na Constituicdo de 1967,
seguida das disposicdes atuais na Constituicdo de 1988, apresentando, ao final, os conceitos de

seletividade e essencialidade.

A partir disso, analisaremos a natureza juridica da norma de seletividade, para definirmos
se conforme trabalhada no texto constitucional é uma regra ou um principio, de forma que
possamos entender os impactos juridicos de sua ndo aplicacao, ou de sua eventual ponderacao.
Para adiante analisar os fundamentos que levam a concluir pela obrigatéria aplicacdo da
seletividade em funcdo da essencialidade, de modo a demonstrar o exercicio tributario como
um instrumento habil a manutencdo das garantias fundamentais do Estado Democratico de

Direito.

Seréa avaliado por ultimo o critério para aplicacdo da seletividade, com base no disposto
no texto constitucional quanto a essencialidade como critério Unico para aplicacdo da
seletividade, sendo a observancia deste critério no momento da instituicdo da aliquota seletiva,
obrigatéria. De forma que, a instituicdo de aliquota seletiva somente pode e deve observar o

critério da essencialidade, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade.

Na segunda parte do trabalho sera analisada a aplicacdo da seletividade ao ICMS na
jurisprudéncia, com base nos casos em que o contribuinte suscitou o controle do Judiciario.
Essa analise teve o recorte das mercadorias e servi¢os essenciais, de forma a examinar mais
precisamente a seletividade incidente sobre a tributacéo de energia elétrica e telecomunicacdes,

e nos casos de tributacdo sobre as mercadorias da lista da cesta basica.

A analise da correta aplicacdo da seletividade em funcdo da essencialidade nos casos
examinados na segunda parte do trabalho sera realizada a partir dos conceitos trabalhados na
primeira parte do trabalho, de forma a superar o entendimento de que a seletividade seria

obrigatdria para o IPI e facultativa para o ICMS.
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Também serdo estudados os textos de proposta de reforma tributéria apresentados pela
Camara dos Deputados e pelo Senado Federal?, visando demonstrar a necessidade da correta
aplicacdo dos conceitos de seletividade e essencialidade, frente ao afastamento da seletividade

em funcéo da essencialidade, nos bens e produtos de incidéncia do imposto unificado.

2 PEC 45/2019 e PEC 110/2019
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1. ASELETIVIDADE NO ICMS

1.1 A seletividade em func¢do da essencialidade no ICMS

O ICMS, tributo instituido pela Constituicdo de 1988, inovou no sentido de possibilitar
aos legisladores estaduais graduar as aliquotas do referido tributo, aplicando aliquotas seletivas
de acordo com o grau de essencialidade da mercadoria ou servico tributado, conforme o artigo

155, § 2°, inciso |11, onde vemos:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redag&o dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

111 - podera ser seletivo, em funcéo da essencialidade das mercadorias e dos servicos;

(grifou-se)

Isso significa que a lei infraconstitucional ao balizar a incidéncia do tributo, deve observar

a discriminacéo de tratamento estabelecida em funcio da essencialidade do produto®.

Historicamente, a instituicdo do novo tributo pela Constituicdo de 1988 inovou prevendo
a competéncia dos Estados, quando comparado ao antigo ICM, ao definir a incidéncia do
imposto “sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdes, ainda que as operagdes e as
prestacdes se iniciem no exterior”. Nesse mesmo sentido, também é novo o tratamento seletivo

dado ao tributo.

Importante pontuar que ja havia mencao a seletividade na Constituicdo de 19674, quando
a regra alcancou status constitucional, transcrevendo-se para o artigo 48 do Cddigo Nacional
Tributario. Dessa forma, o § 3° do artigo 21 da Constituicdo de 1967 previu a seletividade em
funcéo da essencialidade em relagdo ao IPI. Contudo, ndo havia disposi¢éo similar referente ao

ICM. Para este, destacava-se a expressdo “uniforme”, designando a aplicacdo da aliquota

3 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributéario: Constituicdo e Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 419.
4 BRASIL. Constituigdo 1967, Artigo 21, § 3.
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atribuida, ou seja, as aliquotas eram aplicadas de maneira uniforme nas operagdes internas e

interestaduais.

A seletividade da qual trata o texto constitucional é amparada nos principios
constitucionais que fundamentam o Direito Tributario, como principio da capacidade

contributiva, que de forma geral, é critério para a efetivacdo do principio maior da isonomia.

Desse modo, o principio da capacidade contributiva positivado no artigo 145, § 1°, da
Constituicdo®, vem ao encontro do objetivo fundamental de construgdo de uma “sociedade livre,
justa e solidaria, buscando erradicar a pobreza e a marginalizagédo ao reduzir as desigualdades
sociais e regionais”. De forma que o legislador estadual, ao escolher quem suportara as despesas

gerais do Estado, ndo devera aumentar as citadas desigualdades.®

Assim, a seletividade significa que o ICMS podera ser seletivo em funcdo da
essencialidade do produto, da mercadoria e dos servi¢os, de maneira que, quanto mais essencial

for a mercadoria ou o servico, menor devera ser a aliquota incidente.

Essa graduacdo da aliquota sera analisada pela perspectiva da essencialidade da
mercadoria ou servico, de forma a explicitar a garantia do minimo existencial, resguardada pelo
principio da dignidade da pessoa humana. Em verdade, sera o principio da igualdade que fara
a manutencdo da vinculacdo entre todos os citados parametros constitucionais, como discorreu
AviLA”. De forma que vira a seletividade a ser a concretizacio tributaria da igualdade de
tratamento de acordo com o parametro da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, a seletividade é responsavel pelo carater extrafiscal do ICMS, o que se traduz
no emprego de instrumentos tributarios para inibir ou incentivar comportamentos buscando
atingir finalidades ndo arrecadatorias, mas sociais, politicas e econdmicas, previstas na

Constituicdo. Além da seletividade, outros instrumentos tributarios podem adquirir a mesma

5 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, Artigo 145, § 1°.
® SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. p.370
" AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.p.229
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roupagem indutora, como a progressividade e a regressividade das aliquotas, a concessdo de

isencoes fiscais e de outros incentivos fiscais®.

A seletividade no ICMS podera ser alcangada com o emprego de técnicas de alteracdo da
carga tributaria, ou seja, sistemas de aliquotas diferenciadas, variacéo de bases de calculo ou
criagdo de incentivos fiscais, por exemplo. Para CARRAZZA®, com a adogdo de mecanismos de
variacdo de aliquotas a seletividade do ICMS se torna mais facilmente alcancavel, de modo que
devem ser o quanto mais possivel discriminadas em funcédo da essencialidade da mercadoria ou

do servigo.

O que suscitard, entretanto, discussdes na doutrina e na jurisprudéncia ¢ a leitura do artigo
155, 8§ 2°, inciso Ill, da Constitui¢do, quando afirma que o ICMS “podera ser seletivo”. Isso
porque, uma interpretacdo sistematica da Constituicdo pela perspectiva do Estado, como
mantenedor das garantias fundamentais®, evidenciara que o verbo “podera” deve possuir a
conotagdo de “devera”!, a ser imposto ao legislador ordinario. Nesse mesmo sentido,
CARRAZZA leciona que o vocabulo “podera” caso nao exprima o sentido impositivo de “poder-

dever” é um instrumento habil a esvaziar pela via da omissdo a programagcéo constitucional®?.

Nesse cenario, enquanto aguardamos o desfecho do julgamento do RE n° 714.139/SC,
Tema 745, que apresentara o posicionamento definitivo do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema da seletividade em funcdo da essencialidade no ICMS, cumpre retomar o0 posicionamento
ja adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n® 634.457/RJ.

No mencionado recurso, em agosto de 2014, a Segunda Turma decidiu que a aplicacdo
da aliquota de 25% de ICMS para o fornecimento de energia elétrica e telecomunicagdes para
o0 Estado do Rio de Janeiro era ofensivo a seletividade. Segundo o voto do Ministro Ricardo

8 Instrumentos de extrafiscalidade dispostos na Constituicdo Federal: contribuicGes de intervencdo no dominio

econdmico (arts. 149, caput, e 177, § 4°), as imunidades relativas a exportagdo (arts. 153, § 3, iii, e 155, § 2°, X,

a), tributacdo estimuladora do atendimento da ungéo social da propriedade no ITR (art. 153, § 3°)

® CARRAZZA, Rogue Antdnio. ICMS. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.p.460-461.

10 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. Sdo
Paulo: Manole, 2013.p. 196.

1 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Atualizado por Misabel Derzi. 7. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 715

12 CARRAZZA. Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 202 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p.317
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Lewandowski, a capacidade tributaria do contribuinte imp6e observancia do principio da
seletividade como medida obrigatorial?.

Diante do exposto, uma vez compreendido como se relaciona a seletividade em funcao
da essencialidade no ICMS, bem como, a problematica da interpretagdo do verbo “Podera” no
disposto do texto constitucional*®, cabera analisar o conceito da seletividade em seu nicleo,

para que possa a presente analise prosperar.

1.1.1 O conceito de seletividade

A Constituicdo de 1988 trouxe a determinacdo da aplicacdo da seletividade de forma
expressa em Vvarios dispositivos e estabeleceu que o critério para a sua aplicacdo é o da
essencialidade. Dessa maneira, a seletividade pode ser entendida como uma técnica para a
tributacdo ser aplicada conforme a capacidade contributiva do contribuinte, de forma que as
aliquotas sejam graduadas segundo a natureza ou a finalidade dos servicos, produtos ou

mercadorias®.

Nessa linha, PAULSEN®®, quando discorreu acerca da seletividade, sustentou que ser
seletivo implica ter aliquotas diferenciadas em funcdo do grau de essencialidade do produto.
Por certo, as aliquotas deverdo variar em funcdo da essencialidade do produto sob pena de
inconstitucionalidade. Assim, dizer que um imposto € seletivo, € dizer que esse imposto incide
de maneiras diferentes sobre determinadas mercadorias e servigos, e 0 que fundamenta essa

diferenciacéo é a essencialidade.

Como podemos verificar, diante da positivacdo de um critério para 0 emprego das
aliquotas seletivas, o legislador ndo é exatamente livre para identificar ou conceituar o grau de
essencialidade de um bem, de modo que devera sempre analisar o caso sob o0 viés da igualdade.
Nessa perspectiva, TORRES! trata da seletividade relacionando-a com a essencialidade, como

sendo um subprincipio da capacidade contributiva.

13 STF, AgRg no RE n° 634.457-RJ, 2a Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 05.08.2015, D.J. 14.08.2014
“BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, Artigo 155, § 2°.

PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.p. 224.
PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributirio a luz da doutrina e da
jurisprudéncia.13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE, 2011.p.3009.

" TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.94.
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Encontraremos mencao a seletividade no artigo 153, § 3°, inciso I, da Constituicdo, que
regulamenta o Imposto de Produtos Industrializados, prevendo que a aliquota deverd ser
seletiva em funcdo da essencialidade do bem, bem como no artigo 155, § 2°, inciso IlI, que
autoriza a seletividade do ICMS também em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos
servicos. Em decorréncia desse fator, os Estados podem deliberar, por exemplo, atraves de
convénios para que a carga tributaria de ICMS sobre a cesta bésica seja reduzida e aplicada

uma aliquota inferior as aliquotas comuns de 17% e 18%, usualmente adotadas.

Com efeito, percebe-se que a efetivacdo da seletividade se concretiza frente a variagao da
carga tributéria incidente sobre produtos e servicos, na inversa propor¢do de sua essencialidade.
E por isso que parte da doutrina assegura que a seletividade somente pode ser efetivada através
da variacdo de aliquotas, ndo havendo, contudo, qualquer empecilho para a utilizacdo de
variacdes na base de célculo. Assim, a seletividade seria alcangada com o emprego de quaisquer
técnicas de alteracio quantitativa de carga tributaria.8

Nesse cenario, elucidada a seletividade como técnica responsavel por tornar o imposto
capaz de manifestar variacdes da expressdo econdmica em razao de determinado critério. De
forma que essas variacGes podem ser obtidas pela graduacdo da aliquota, cabera analisar o
critério adotado constitucionalmente para aplicagdo. Porque, conforme mencionado nesse
trabalho, o texto constitucional buscou determinar a essencialidade como sendo o critério apto

a qualificar a aplicacdo da seletividade.

1.1.2 O conceito de essencialidade

A Constituicdo impGe, como critério para aplicacdo da seletividade, a essencialidade da
mercadoria ou servico®®, tendo como pressuposto a presuncdo de que a seletividade serd uma
expressao da capacidade contributiva, de forma que produtos supérfluos serdo adquiridos por
aqueles com maior capacidade contributiva®®. Ou seja, a essencialidade da mercadoria ou
servico, deve ser a medida orientadora do legislador ordinario na fixacdo das aliquotas na

atividade tributaria.

18 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009. p.460-461.

19 BRASIL, Constituicdo Federal 1988, art. 153, § 3°, I, para o IPI, e art. 155, § 29, l11, para o ICMS.

20 Conti, José Mauricio. Sistema constitucional tributario interpretado pelos tribunais. Oliveira Mendes e Del
Rey, 1997, p. 166, Apud PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 112 ed. S8o Paulo: Saraiva
Educagéo: 2020., p. 102.
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Contudo, o texto constitucional ndo definiu o que seria a essencialidade, de forma que
ndo h4, no ordenamento juridico brasileiro, um rol delimitando o que é essencial e o0 que é
supérfluo. Isso porque, a nocao de essencialidade deve ser aferida segundo as noc¢des do que é
essencial frente ao tempo e ao espaco em que € examinada pela perspectiva de determinada

sociedade e do momento historico?!.

Interessante observar que, embora ndo encontremos a definicdo de essencialidade
disposta expressamente na legislacéo, em virtude do entendimento do que é essencial variar no
espaco e no tempo, sendo necesséria sua afericdo para cada grupo social, em cada época e
espaco, é possivel extrair alguns contornos do que seja essencial. Como pode ser compreendido
a partir do salario minimo??, dando base para que seja concebido um parametro do essencial ao

Nosso tempo.

Assim, notamos que existe rigorosa relagdo entre a essencialidade e 0 minimo existencial,
considerando que os produtos e 0s servigos essenciais sdo relacionados a garantia basica da
vida humana, mas abrangem também os bens e 0s servigos que proporcionam ao homem uma

vida social digna, de forma que o essencial é capaz de acomodar 0 minimo existencial.

Nesse sentido, DANIVELIVZ? discorrera quanto a amplitude da definicdo do essencial,
como aquele que ndo s6 atende as necessidades bioldgicas basicas, mas também aquele que

assegura a adequada integracao social do cidaddo com base na dignidade humana.

Portanto, o conceito de essencialidade deve ser interpretado em sua forma mais ampla,
abarcando os produtos e 0s servigos basicos a integracdo do cidadao a sociedade, considerando
um padrdo minimo da vida digna em determinada sociedade, de acordo com 0s parametros

constitucionalmente estabelecidos. De forma que, a essencialidade na tributacdo

2L COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributério: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.p. 444

22 MOREIRA, André Mendes; MOTTA, Thelson Barros. Seletividade do IP1 e controle jurisdicional: possibilidade
e limites. Revista Dialética de Direito Tributério, n. 239, 2015.p. 45.

23 DANILEVICZ, Rosane Beatriz J. O principio da Essencialidade na Tributagdo. In: Direito Tributario em
Questdo: Revista da FESDT / Fundacdo Escola Superior de Direito Tributario. Porto Alegre: FESDT, n. 3,
2009.p.229.245
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necessariamente estara vinculada a um padrdo minimo de vida, ndo devendo ninguém ficar

abaixo deste?.

A essencialidade, como visto, € o meio pelo qual é possivel a discriminacdo entre as coisas
essenciais e as supérfluas, ou ainda entre a graduagdo do que é mais ou menos essencial. De
forma que se possa aplicar a tributacdo diferenciada entre o que € necessario e 0 que néo €.
Apesar de ndo haver esclarecimentos sobre a essencialidade no texto constitucional, é possivel

adotar uma leitura sistematica da Constituicio para essa compreensdo.?

Em razé&o disso, cumpre ressaltar que a Constituicdo, ao determinar a essencialidade como
critério para aplicacdo da seletividade, fez compreender que as aliquotas deverdo variar em
funcdo da essencialidade do produto, sob pena de inconstitucionalidade. Por claro, o grau de
essencialidade do produto, ndo deve guardar relagdo com o pre¢o do produto, mas sim com
fatores atinentes a preservacdo da dignidade da pessoa humana.

Importa esclarecer que a essencialidade é o Unico critério constitucional estabelecido para
a aplicacdo da seletividade, sendo vedado qualquer outro critério que se possa cogitar para seu
proveito. Tendo ainda quem considere a essencialidade um principio constitucional?®, ao
incorporar o valor justica e atuar como um mecanismo de controle da tributacéo, além de

estabelecer um critério valorativo a ser perquirido.

Por conseguinte, frente a compreensdo de que a essencialidade é o Unico critério
constitucionalmente estabelecido para sejam graduadas as aliquotas seletivas e, que a
seletividade é a técnica responsavel por tornar o imposto capaz de manifestar variacdes da
expressao econdémica em razao da essencialidade da mercadoria ou servico, analisaremos se 0

comando da seletividade se trata de regra ou principio.

2 TILBERY, Henry. O Conceito de Essencialidade como Critério de Tributagdo. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa
(coord.). Estudos Tributarios em Homenagem a memdria de Rubens Gomes de Souza. Sdo Paulo: Resenha
Tributéria, 1974. p. 326

%5 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributério: Constituigdo e Codigo Tributario Nacional. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 445.

% DANILEVICZ, Rosane Beatriz J. O principio da Essencialidade na Tributagdo. In: Direito Tributario em
Questdo: Revista da FESDT / Fundacdo Escola Superior de Direito Tributério. Porto Alegre: FESDT, n. 3, 2009.
p.229.245
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1.2 A norma da seletividade em funcéo da essencialidade ¢é principio ou regra?

Diante da tentativa de elucidar os conceitos da seletividade e essencialidade, nos
deparamos com algumas compreensdes acerca da norma: a seletividade diz respeito a um
principio?’ ou a uma regra®. Por isso, é necessario nos atermos ao estudo da natureza juridica

da norma que institui a seletividade em relagdo ao ICMS na Constituigéo.

Nesse sentido, utilizaremos as distincBes propostas por AVILA para que possamos
vislumbrar as principais distin¢gdes quando se trata de um principio ou de uma regra. Cumprindo
considerar, anteriormente ao estudo dessa distingdo, a diferenca entre norma e o0 texto
normativo. As “normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas o sentido construido a partir

da interpretacdo sistematica de textos normativos”?°.

Assim, as distin¢des serdo trabalhadas a partir de critérios de dissociacdo entre principios
e regras. Sendo o primeiro critério em funcdo da natureza do comportamento prescrito, ou seja,
as regras podem ser dissociadas dos principios quando analisadas sob a perspectiva da

prescri¢do do comportamento.

Enquanto as regras sdo normas imediatamente descritivas, prescrevendo obrigacoes,
permissdes ou proibicdes diante da indicacdo da conduta a ser adotada, 0s principios sdo normas
imediatamente finalisticas. Isto é, os principios sdo normas cuja qualidade final é a

determinacéo de um fim juridicamente relevante a ser realizado.>°

Contudo, a despeito dos tracos distintivos apontados a partir do critério da natureza do
comportamento prescrito, as consideracGes acerca desse critério permitem considerar que,
embora as distingOes entre regras e principios sejam necessarias, tanto os principios quanto as
regras fazem referéncias a fins e também a condutas conjuntamente, de modo que sera

identificada correspondéncia entre os dois, de modo semelhante.

27 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 720.

28 BAINY, Alexandre Feliciano. A seletividade em funcdo da essencialidade no imposto sobre a circulagdo de
mercadorias e servigos (ICMS). 105 f. Dissertacdo (Mestrado). Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, 2012.p.36

29 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 50

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 63
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O segundo critério decorre da natureza da justificacdo exigida, ou seja, diante desse
critério é afirmado que as regras podem ser dissociadas dos principios quanto a justificacao que
exigem. Assim, a respeito das regras, como existe maior determinagcdo do comportamento em
razdo do carater descritivo do enunciado prescritivo, é necessario que a sua aplicacdo seja
fundamentada na correspondéncia entre a construcdo factual e descricdo normativa e a
finalidade que Ihe da suporte®. Ja em relagéo aos principios, em lugar do elemento descritivo,
teremos o elemento finalistico, de forma que o aplicador, devera argumentar de modo a
fundamentar uma avaliacdo da correlagdo entre os efeitos da conduta a ser adota e a realizagéo

gradual do estado de coisas exigido.

O terceiro critério estabelecido para a analise da dissociacdo entre regras e principios € o
critério da medida de contribuicdo para a decisdo. As regras podem ser dissociadas dos
principios quanto ao modo que contribuem para a decis&o. Os principios consistem em normas
primariamente complementares e preliminarmente parciais. N&o tém a pretensdo de gerar uma
solucdo especifica, mas sim de contribuir de maneira geral para a tomada de decisdo. As regras,
por sua vez, consistem em normas preliminarmente decisivas e abarcantes, consistindo na

pretensdo de abarcar os aspectos relevantes para a tomada de decis&o®.

Partindo da andlise dos critérios estabelecidos para dissociacdo entre regra e principios
AVILA propds um panorama com o0s conceitos de regra e principios, onde estabelece que as
regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e que possuem
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, exigindo a avaliacdo dessa correspondéncia de forma
que a finalidade forneca suporte para sua aplicacdo amparada pela construcdo conceitual da

descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Nesse panorama, sintetizou que os principios séo, por sua vez, normas imediatamente

finalisticas, primariamente prospectivas e que possuem a pretensdo de complementariedade e

31 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 65
2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 68
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de parcialidade, pela qual a avaliacdo demandada serda quanto ao estado de coisas a ser

promovido e os efeitos decorrentes da conduta tida como necessaria a sua aplicagdo®.

Nesse cenario, a seletividade analisada pela perspectiva do primeiro critério ja vem
demonstrar que a norma ao descrever uma permisséo conforme o disposto “podera ser seletivo”,
de forma a autorizar o legislador estadual a adotar a conduta nela prevista — a aplicagcdo da
seletividade em funcédo da essencialidade —, evidencia tratar-se de uma regra. De modo que,

vem a seletividade determinar um comportamento em nome de um fim.

O segundo critério, o da natureza da justificacdo exigida, se aplicado a seletividade,
corrobora a tese de que seria a seletividade uma regra. Isso porque, de acordo com o
mencionado, ficou estabelecido pelo artigo 155, 8§ 2°, inciso 111, da Constitui¢do que, uma vez
aplicada mais de uma aliquota para o ICMS, havera o dever de observar a essencialidade dos
produtos para aplicacdo da aliquota minorada, vedado ao legislador a utilizac&o de outro critério

que ndo o da essencialidade.

Analisando a seletividade sob a ética do critério da medida de contribuicdo para decisdo,
demonstra-se também tratar-se de regra. Isso acontece, pois, o legislador estadual, ao decidir
pela aplicacdo das aliquotas seletivas, ja tera estabelecido o critério pelo qual sera aplicada a
seletividade. Vale dizer, a seletividade sera aplicada em funcao da essencialidade da mercadoria

ou servico tributado.

Nessa esteira, AVILA pretendeu estabelecer os critérios dissociativos a fim de pontuar as
premissas a partir das quais & possivel diferenciar os conceitos de regra e principio.
Analisaremos duas das principais correntes doutrinarias que se propuseram a examinar as

distincBes entre regras e principios, a partir do proposto pelo autor.

A primeira corrente é a que propde a chamada distingdo fraca®, tratando dos principios
como normas com elevado grau de abstracdo e generalidade, enquanto as regras trariam pouco

grau de abstracdo e generalidade, ou nenhum. De modo que, em decorréncia dessa concepgao

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 70
3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 78
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para a aplicacdo dos principios seria exigido um elevado grau de subjetividade por parte do
legislador. Frente a aplicacdo das regras, ndo haveria nenhum grau de influéncia do intérprete.

Em relacdo a segunda corrente, esta propde a chamada distin¢ao forte e é fundamentada
nas bases dos tedricos DWORKIN e ALEXY. Eles sugerem que a distin¢do entre os principios e
as regras consistem no modo de aplicagdo e no modo de solucdo das antinomias. A corrente
discorre sobre o fato de as regras serem aplicadas mediante subsuncéo, através do confronto do

fato com o preceito normativo, enquanto os principios seriam aplicados através da ponderacéo.

Ainda, quanto ao modo de solugédo de antinomias, o conflito entre as regras ocorreria no
plano abstrato, implicando a declaracdo de invalidade de uma das normas envolvidas. De outro
modo, o conflito entre principios ocorreria no plano concreto, e ndo implicaria a declaracdo de
invalidade de um dos principios, apenas incorreria no estabelecimento de uma norma de

predominio no plano concreto®.

Em decorréncia da compreensdo trazida por essa segunda corrente que se depreende a
concepgdo de que descumprir um principio é mais gravoso do que descumprir uma regra.
Todavia, descumprir uma regra é mais grave do que descumprir um principio. Tal confusao
decorre do fato de a que a distin¢do entre regras e principios trazida por essa corrente doutrinaria
ultrapassa os limites da disputa terminoldgica, ou seja, essa corrente permite atribuir uma

consequéncia especifica para a aplicacdo das normas®®.

Voltando a analisar a seletividade por essa perspectiva, fica evidente que a seletividade
disposta no artigo 155, § 2°, inciso 111, da Constituicdo se adéqua ao conceito de regra, e ndo ao
de principio. O artigo dispde sobre a aplicacdo da seletividade em funcdo da essencialidade,
isto é, outorga ao legislador a opcdo de introduzir a aliquota seletiva, determinando a
classificacdo das mercadorias e servicos, para 0s casos de ado¢éo da seletividade em funcédo da

essencialidade®’.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicaco dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 78

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005. p. 80

37 BAINY, Alexandre Feliciano. A seletividade em funcdo da essencialidade no imposto sobre a circulagdo de
mercadorias e servigos (ICMS). 105 f. Dissertacdo (Mestrado). Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, 2012. p.36
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1.3 Em que medida é obrigatoria a seletividade no ICMS?

O ICMS possui uma legislacdo extensa, sendo um dos impostos mais complexos do
sistema tributario brasileiro. Envolve as disposicdes constitucionais, nos artigos 155, inciso Il
e 0s 88 2° e 5° além de ResolugBes do Senado que podem estabelecer aliquotas maximas e
minimas para determinadas mercadorias e servicos, e casos em que compete a lei complementar
disciplinar esse tributo®. Diz respeito ainda a convénios entre os Estados (convénios celebrados
no ambito do CONFAZ), quando trata de beneficios fiscais, a legislaces estaduais que visam
a instituir o tributo em seus Estados e, eventuais outros atos normativos que possam vir a regular

a sua correta aplicagdo®.

Ademais, o ICMS possui um carater por vezes regressivo, considerando que o percentual
de renda destinado ao consumo é decrescente em razéo da riqueza patrimonial do contribuinte,
ou seja, considerando a capacidade econdmica do contribuinte o tributo sobre o consumo
representa parcelas diferentes do patrimonio de contribuintes com faixas patrimoniais distintas.
Essa caracteristica ocorre, em especial, nos tributos indiretos, como € o caso do ICMS, que é
cobrado através de uma sistematica em que o encargo financeiro € repassado para 0 consumidor

final, uma vez que o tributo integra o preco da mercadoria ou servico.*

Com base no disposto no texto constitucional, artigo 155, § 2°, inciso Ill, surge a
divergéncia acerca da efetivacdo da regra da seletividade, uma vez que o dispositivo utiliza a
palavra “podera” em relagdo a aplicacdo seletividade em funcdo da essencialidade, conforme

VEeremaos:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redacg&o dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

§ 2° O imposto previsto no inciso 11 atendera ao seguinte: (Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

I11 - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servicos;

(grifou-se)

3BRASIL, Constituicdo Federal 1988, artigo 155, S 2°, Xl e Lei Complementar n87/1996

3PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 599.

40 KRIEGER, Aline Frimm, ICMS e Regressividade Tributaria, Alternativas para uma tributacdo mais justa: Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p.105.
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Como mencionado, a partir da promulgagéo da Constituicdo de 1988, com a instituigéo
do ICMS, o texto constitucional ampliou a competéncia dos Estados, permitindo aos
legisladores estaduais fixarem aliquotas seletivas em funcéo da essencialidade. De forma que
ficou outorgado ao legislador estadual a observancia do critério da essencialidade para a
adequacdo das aliquotas incidentes sobre as mercadorias e servicos de acordos com suas

ponderacdes, fossem eles necessarios ou supérfluos.

No decurso desse trabalho pudemos analisar a liberdade concedida ao legislador estadual,
de forma a concluirmos que o grau de discricionariedade a disposi¢ao do legislador no momento
em que este exerce o dever de interpretacdo da norma esté atrelado a observancia do critério da

essencialidade.

Assim, caso a seletividade seja adotada, ou seja, sejam estabelecidas aliquotas variadas
para o ICMS, o Unico critério para graduagdo das aliquotas € a essencialidade, uma vez que a
observancia deste é obrigatoria. Dessa maneira, uma vez constatada a adocdo da seletividade
pelos Estado e verificada a existéncia de aliquotas variadas para o ICMS, é obrigato6ria a ado¢édo
do critério da essencialidade como balizador da seletividade**. Nessa linha, a seletividade
poderia ser considerada facultativa, se o legislador estadual optasse por ndo estipular aliquotas

diversas, trabalhando com uma aliquota una.

Contudo, existem posicdes doutrinarias que, diante do disposto no artigo 155, § 2°, inciso
I11, discutirdo se essa norma ndo deveria ter carater cogente de observancia obrigatéria. De
forma que o “podera” tera juridicamente o poder imperativo de um “devera”. Nessa linha,
CARRAZZA* segue defendendo que adotar a aliquota seletiva no caso do ICMS é obrigatdrio e

ndo ha a possibilidade de manutencdo do ICMS com aliquota uniforme.

Por isso, o “podera” tera o sentido de “devera” ndo em simples convergéncia de sentido,
mas em decorréncia do poder-dever que se impde ao legislador ordinario. O dever da
interpretacdo sistematica que se faz do texto constitucional. Assim, assume a concep¢do do

obrigatorio, ao invés do permitido, de modo que a obrigatoriedade da regra guarda relacdo com

41 Diante dos casos listados no artigo 155, § 29, inciso XII, letra g da Constituicdo que tratam sobre isencoes,
incentivos e beneficios fiscais que devem observar a deliberacdo dos Estados para sua concessdo, nao ha que se
falar em observancia obrigatéria da essencialidade, visto sua finalidade econémica.
42 CARRAZZA, Rogue Antbnio. ICMS. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.p. 458.
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as garantias do minimo existencial e da capacidade contributiva, j& que a oneracdo demasiada
pelo tributo inviabilizaria 0 acesso as mercadorias e servicos por parte dos consumidores mais

carentes.

Tomando a analise do “podera” pela perspectiva de uma leitura sistematica do texto
constitucional e considerando as garantias e 0s principios com os quais a seletividade se
relaciona, perderia seu sentido ao considerar o “podera” apenas como faculdade, apresentando-
se sem sentido e fungdo. De forma que, em se tratando de um imposto estadual incidente sobre
operacdes mercantis e prestacdo de servigos, onerando mercadorias e servigos essenciais, a
seletividade somente existiria quando o legislador viesse na liberdade de sua vontade e

consciéncia aplica-la na legislacéo estadual .3

E controverso o historico legislativo estadual em relagio a aplicacdo da seletividade,
demonstrando que sdo raras as vezes em que o legislador observou a essencialidade, diante da
aplicacdo das aliquotas seletivas. Conforme examinaremos, embora o legislador tenha aplicado
aliquotas seletivas em relacdo ao tributo, ele deixou de seguir a essencialidade das mercadorias
e servicos. Como exemplo a ser utilizado em um dos casos estudados nesse trabalho, veremos
que o legislador estadual, enquadrando o servigo de energia elétrica como mercadoria, fixa a
aliquota de 25% (vinte e cinco por cento), da mesma maneira que outras mercadorias

supérfluas®*.

Por conseguinte, nos casos em que ndo ha a observancia da essencialidade para aplicacdo
de aliquotas seletivas, onerando mercadorias e servigos essenciais com aliquotas mais gravosas,
como € o caso da tributacdo de energia elétrica pela aliquota das mercadorias supérfluas, vira
ensejar o carater regressivo do ICMS. Desse modo, considerando que o percentual de renda
destinado ao consumo é decrescente em razdo da riqueza patrimonial do contribuinte e, que
temos como produtos essenciais aqueles que pessoas de menor renda ndo podem prescindir, a

seletividade torna-se o Unico instrumento habil a corrigir o efeito da regressividade.

4 FUSO, Rafael Correa. Seletividade Tributaria. Dissertacdo (Mestrado). 233 f. Sdo Paulo: Pontifica
Universidade Catolica de S&o Paulo, 2006. p 140.

4 Ver a exemplo as Leis: Lei estadual 10.297/1996 de Santa Catarina; Lei Estadual 7.014/1996 da Bahia; Lei
Estadual n° 2.657/1996 do Rio de Janeiro.
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1.3.1 A regressividade no ICMS

No Brasil a caracteristica regressiva do sistema tributario é decorrente especialmente dos
tributos indiretos, por consequéncia de suas elevadas cargas tributarias estarem embutidas no
preco final do produto ou servigo e serem repassadas ao contribuinte final, ficando a cargo dos
tributos como o ICMS, o ISS e o IPI. A legislacdo tributaria brasileira possui maior
representatividade nos tributos incidentes sobre o consumo, de forma que a tributacéo indireta

ganha mais forca, refletindo, contudo, no trago regressivo do sistema tributéario®.

Vemos a legislacdo aplicando aliquotas demasiado onerosas aos insumos de primeira
necessidade, como péo, café, arroz, e energia elétrica, que tem sido qualificada como
mercadoria, tributada em conjunto com esses outros produtos pelo ICMS, que, em alguns

Estados, tera a aliquota incidente de 25% (vinte e cinco por cento)®.

Em decorréncia disso, 0 maior énus tributario sera dos consumidores com menor renda,
uma vez que, a maior parcela dos seus rendimentos serd empregada no consumo de produtos
de primeira necessidade tributados de forma onerosa, onde o custo é repassado ao consumidor,
de forma que a renda do consumidor acaba por se comprometer com a manutencdo de suas

necessidades basicas.*’

E assim que fica clara a relacdo da capacidade contributiva para o suporte do exercicio da
tributacdo, ndo bastando mera afericdo da capacidade econémica do contribuinte. Pois ha que
ser identificada a capacidade de suportar a tributacdo, de forma a manter o seu acesso ao minimo

existencial.

Nesse sentido, Lopi*® leciona que a aplicagdo da proporcionalidade nos tributos
incidentes sobre bens de consumo popular, como géneros alimenticios de primeira necessidade,

acaba tendo efeito regressivo, pois retira mais das classes menos favorecidas do que das classes

% KRIEGER, Aline Frimm. ICMS e Regressividade Tributaria, Alternativas para uma tributacdo mais justa. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p.105.

46 |_ei Estadual Santa Catarina

47 DERZI, Misabel. Guerra Fiscal, Bolsa-familia e siléncio (relaces, efeitos e regressividade). Revista Juridica da
Presidéncia, v. 16, n. 108, p. 39-64, 2014.p.59.

4 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tributos — Teoria Geral e Espécies. Niteréi: Impetus, 2013.p.28.
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mais favorecidas, em vista do que tem o contribuinte de suportar pela integracdo do tributo ao

preco final do produto, ndo se resguardando o minimo existencial.

Consequentemente, nesse cendrio em que hd a predominancia da tributacdo sobre
consumo, de forma a ensejar o carater regressivo do tributo, como tributo indireto, suscitara

ainda maior apelo a aplicagdo correta da seletividade em fungéo da essencialidade.

Isso porque, se a seletividade € uma regra que possui direta relacdo com a manutencéo
das garantias fundamentais abarcadas pela dignidade da pessoa humana, com base no acesso ao
minimo existencial, a aplicacdo de aliquotas seletivas em virtude da essencialidade da

mercadoria ou servigo é imperativa.

1.3.2 Capacidade contributiva

A Constituicdo determina que sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte, com a finalidade de
respeitar nos termos da lei, os direitos individuais, o patrimonio, os rendimentos e as atividades

econdmicas do contribuinte®.

O carater pessoal tem relacdo com a disponibilidade, com ter seu calculo determinado
conforme as peculiaridades inerentes a cada contribuinte, ou seja, refere-se a pessoalidade. Ja,
no que confere a graduagdo conforme a capacidade econémica do contribuinte, diz respeito a
como o imposto devera variar para mais ou para menos, segundo a capacidade do contribuinte
de dispor de recursos econdmicos sem que prejudique o seu minimo existencial. Conforme
SEcuNDO™ discorrerd, estamos diante do que se consagrou o principio da capacidade

contributiva.

Contudo, cumpre salientar que o “sempre que possivel” termo referido no disposto do
artigo 145, § 1° da Constituicdo, ndo quer dizer que o atendimento aos principios citados —
pessoalidade e capacidade contributiva — dependam da vontade do legislador ou do intérprete,

ou ainda dependam da situacdo econdmica ou politica. Devendo considerar que as diretrizes

49 BRASIL, Constituicdo Federal 1988, artigo 145, § 1°.
%0 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Manual de Direito Tributario. Sao Paulo: Atlas, 2019. p.146.
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dispostas no texto constitucional devem ser aplicadas com o maximo de efetividade a luz das

demais regras e principios do ordenamento juridico.

Dessa maneira, a capacidade contributiva constituiria ndo s6 em um critério de justica
fiscal, sendo capaz de fundamentar um tratamento tributéario diferenciado de modo que promova
a isonomia, e ndo atuar como violador desse principio. Figuraria, nas palavras de PAULSEN®,
um principio a orientar toda a tributacéo, inspirando o legislador e orientando os aplicadores

das normas tributarias.

Um desdobramento direto desse principio seria o entendimento de que o Estado deve
exigir das pessoas que contribuam para as despesas publicas na medida de sua capacidade
econémica, de modo que 0s mais ricos contribuam progressivamente mais em comparacao aos

menos providos de riqueza, evitando, assim, a tributacéo regressiva que onera 0s mais carentes.

O principio da capacidade contributiva também se projeta, no entender de PAULSEN®?, nas
situacOes extremas, de pobreza ou de muita riqueza. Impondo de um lado que nada seja exigido
de quem s tem recursos para sua propria subsisténcia e, de outro lado, que a elevada capacidade

econdmica do contribuinte ndo sirva de pretexto para patamares tributarios confiscatérios.

Assim, CosTA>® vai discorrer sobre a relacio da capacidade contributiva com outros
principios constitucionais, como é o caso da igualdade. Ou ainda da isonomia, que para a autora,
sera o pano de fundo para a prépria capacidade contributiva, resumindo esses principios nos
pilares do Estado de Direito. Nesse sentido, a autora vira reputar o minimo vital como intocével,

referindo-se a tributacdo deste.

CoeLHO™ discorre acerca de uma concepcdo da capacidade contributiva, na qual defende
que, apesar de os tributos seletivos como o IPI e o ICMS, em sua natureza extrafiscal,
destinarem-se aos fins para os quais se prop0e, ndo se desvinculam da regra da seletividade

completamente.

5L PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p.99

52 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p 100

53 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 042 edigdo, Sdo Paulo: Malheiros. 2012. p. 20.
54 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p 122.
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Entdo, a capacidade contributiva sera, em conjunto com a igualdade e a vedacdo ao
confisco, um meio de controle politico e jurisdicional da tributacdo. De forma que, embora ndo
se reconheca a capacidade contributiva como exatamente alinhada ao carater extrafiscal do
tributo, discorre 0 autor que ndo podera ser deixada de lado quando da concretizacdo da

extrafiscalidade.

Por fim, cumpre trazer uma ultima contemplacdo da capacidade contributiva pela
perspectiva da seletividade. Perspectiva que parte da premissa de que a seletividade pretende
identificar os produtos mais essenciais & subsisténcia humana, e tera dessa forma, o condéao de
garantir que produtos essenciais tenha aliquotas menores em relagdo aos supeérfluos,

assegurando o acesso aos produtos esséncias pelas camadas sociais menos favorecidas.

Apesar disso, ao tomar essa analise relacionando-a a capacidade contributiva, podemos
presumir que produtos essenciais sao consumidos por uma questéo de subsisténcia, sendo o seu
consumo manutencdo do minimo existencial. Dessa maneira, no consumo de géneros mais
essenciais, a capacidade contributiva demonstrada é reduzida, uma vez que ndo ha escolha para
o0 contribuinte nesse caso, sua renda € destinada ao consumo desses produtos essenciais, que

por sua vez se prestardo a mera satisfacio do minimo existencial®®.

Diante disso, é importante refletir sobre a ndo aplicacdo da seletividade em funcdo da
essencialidade como obstaculo a manutencdo de uma tributacdo igualitaria. Ou seja, a ndo
observancia da essencialidade ao instituir aliquota seletiva da mercadoria ou servico, ignorando
a necessidade de graduacdo das aliquotas do ICMS em funcdo da essencialidade, seria uma

grave restricdo a manutencdo do minimo existencial.
1.3.3 A garantia ao minimo existencial
O Estado Democratico de Direito é inaugurado a partir do desenvolvimento do principio

da dignidade da pessoa humana que foi consolidado direito fundamental, pelas Constitui¢des

alicercadas nesse principio. Assim, o principio da dignidade da pessoa humana se constituiu

5 HACK, Erico. Principio da capacidade contributiva: limites e critérios para o tributo. Rev. SJRJ, Rio de Janeiro,
v. 21, n 39, p. 83-94, abril.2014.
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um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, ao lado da soberania, da cidadania e
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa®®.

Na base dessa descricdo que é o Estado Democratico de Direito estdo as Disposicdes da
Declaragédo Universal dos Direitos do Homem — DUDH (1948), e a chamada “clausula
democratica”, presente na Unido Europeia, no Mercosul e na Organizagdo dos Estados

Americanos®’.

O Estado Democratico de Direito tem o preceito de conciliar o Estado Social em virtude
das mudancas no paradigma social e juridico decorrentes do momento histérico em que
insurgira, na forma democratica, devendo atuar de maneira a garantir os direitos fundamentais

e sociais.

A diretriz fundamental do Estado Democrético de Direito, a dignidade humana, reflete
em outros preceitos constitucionais, como o direito a vida®. Deste decorre entender que a ordem
econbmica, por sua vez, fundada na valorizacao do trabalho humano, tem por fim assegurar a
todos uma existéncia digna, conforme os preceitos da justica social®®. E por isso é necessario
assegurar que o exercicio da tributacdo seja condicionado aos principios do nosso ordenamento

juridico.

ToRRES® leciona no mesmo sentido de que da dignidade humana derivam outros direitos
fundamentais, os direitos sociais e econdmicos. Nesse sentido, conclui-se que é devido a
natureza de principio fundamental que se possibilita que a dignidade humana se irradie por toda

a Constituicdo e envolva o ordenamento juridico.

Consequéncia direta da aplicacdo do principio da dignidade humana a tributacdo € a
necessaria observancia da capacidade contributiva da pessoa fisica no que confere a vedagéo

da tributacdo ao minimo vital. Isso acontece em virtude do condicionamento da tributacdo aos

% BRASIL, Constituicdo Federal da Republica do Brasil, 1988, artigo 1°, inciso I11.

5" RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democrético de Direito. Sdo
Paulo: Manole, 2013.p 199.

% BRASIL, Constituicdo Federal da Republica do Brasil, 1988, artigo 5°, caput.

% COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributério: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p.70.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar 2009.p. 152.
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principios fundamentais, instituindo-se um norte de maneira a limitar e orientar exercicio da

tributacéo.

A tributacdo do minimo vital se caracteriza pela cobranca de tributo ao contribuinte que
ndo revela capacidade contributiva, dispondo apenas do indispenséavel a sua subsisténcia, de
modo que exercer a tributacdo a esse contribuinte, confrontaria a efetivacdo do principio da
dignidade humana. Dai entende-se que o homem ndo poderé ser privado por forca da tributacédo

do minimo necessario & conservacgio de uma vida saudavel.®

Nessa linha, PAULSEN®? discorre sobre o papel do legislador ordinario no sentido da
preservacdo do minimo vital, ao atuar estabelecendo uma faixa de rendimentos tributaveis pelo
IRPF e determinando que a tributacdo atua progressivamente, sem que onere demasiadamente

Ou que impeca 0 acesso a bens indispensaveis a uma vida digna.

Contudo, a essencialidade analisada por esse trabalho ndo deve ser interpretada
estritamente como sendo um meio para garantir somente as necessidades bioldgicas do
contribuinte, devendo satisfazer um minimo existencial®®. Considerando que o minimo
existencial € conceito mais amplo que o minimo vital, ndo se reduzindo a mera garantia de
subsisténcia. De forma a considerar a garantia minima de acesso a bens culturais e a insercao

na vida social, como uma condicéo inafastavel do principio da dignidade humana.

Cumpre assim esclarecer a conceituacdo de minimo existencial, verificando nédo se tratar
de um principio juridico nem de um valor, mas, nas palavras de TORRES®*, 0 contetido essencial
dos direitos fundamentais. De modo que, segundo esse autor, 0 conceito estaria impregnado

pelos valores e principios dos mais relevantes.

Por conseguinte, o0 minimo existencial ndo é um valor, uma vez que ndo possui
generalidade e abstracdo como as ideias de liberdade, justica e igualdade. Tampouco é o0 minimo

existencial um principio juridico, ndo havendo que se falar nas caracteristicas dos principios,

61 PEZZI, Alexandra Cristina Giacomet. Dignidade da pessoa humana: Minimo existencial e limites a tributacdo
no Estado democrético de direito. Curitiba: Jurua,2008. p. 148.

62 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: Completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p 292.
SSTILBERY, Henry. O Conceito de Essencialidade como Critério de Tributagdo. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa
(coord.). Estudos Tributarios em Homenagem a memdéria de Rubens Gomes de Souza. Sdo Paulo: Resenha
Tributéria, 1974. p.. 326

 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar 2009.p. 83.
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como a ponderacdo. Com efeito, 0 minimo existencial ndo pode ser ponderado e tem sua

validade expressa pela sua natureza essencial dos direitos fundamentais®®.

Segundo TORRES®®, 0 minimo existencial se convalida e se legitima nos proprios
principios fundamentais do Estado Democrético de Direitos, de mesma forma que a dignidade
humana, determinada como fundamento constitucional por diversos textos normativos da
legislacio nacional®’ e internacional®®. Isso porque, com a mudanca do paradigma trazido pelo
Estado Democrético de Direito, houve também mudanca na percepcdo da dignidade, de forma

que dela passam a irradiar ndo sé os direitos fundamentais, mas também os sociais.

Dessa maneira, a partir do momento em que o principio da dignidade humana passa a ser
garantido pelo Estado Democratico de Direito, toda a sua estrutura deve ser direcionada para

viabilizar o seu papel maior, como forma de assegurar os direitos fundamentais e sociais.

Nesse cenario, TIPKE®® afirma que a correta arrecadacio de tributos e sua adequada
destinacdo podem assegurar a efetividade da dignidade humana, como instrumento do proprio

Estado Democratico de Direito.

Diante do exposto, fica claro que ao proclamar a dignidade humana como um dos
fundamentos do Estado Brasileiro, este devera té-la como meta permanente, de forma a ser um
elemento norteador de toda a politica nacional, principalmente no que tange aos direitos

fundamentais e sociais.

1.4 O minimo existencial no ordenamento juridico brasileiro

Diante do exposto, tracados 0s necessarios contornos para compreensdo da seletividade
como sendo obrigatoria e compreendendo a regra da seletividade em funcédo da seletividade
como um mecanismo de implementacdo do minimo existencial no &mbito tributario, cumpre

localizar em nosso ordenamento as disposi¢des que conferem validade ao minimo existencial.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar 2009.p. 84.

% TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar 2009.p. 83.

7 BRASIL, Constituigdo Federal da Republica do Brasil, artigo 1°, 1988.

8 PORTUGAL, Constituicdo da Republica Portuguesa, artigo 1°, 1976.

8 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p.26
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A Constituicdo de 1988 consagrou a dignidade humana™ como pilar central da ordem
juridica brasileira tendo em vista a concepcao de valorizacdo da pessoa humana como razao
fundamental do Estado Democratico de Direito. De forma que, conforme mencionado

anteriormente, foi elevada a categoria de principio fundamental.

Nesse sentido, diante do principio da dignidade humana que veio fundamentar o Estado
Brasileiro — pelo Estado Democratico de Direito —, para que ocorra sua concretizacao, €
necessaria a efetivacdo dos direitos sociais e fundamentais, convalidando o minimo existencial

como nucleo da dignidade da pessoa humana.

O minimo existencial pode ter sua protecdo positiva tanto quanto negativa, pode ser
protegido por parte da ideia dos minimos sociais, pelas prestacfes sociais positivas, como por
parte do minimo ndo imponivel, diante da imunidade tributaria do minimo existencial ou através

de desoneraces pelo critério da capacidade contributiva.

Assim, na historia constitucional brasileira encontramos previsdo sobre um minimo
existencial nas ConstituicBes de 1946’ e de 1967"%de forma expressa, além da sua presenca

implicita nos principios constitucionais que o fundamentam.

Na Constituicdo de 1988 ndo estd expressamente disposto o comando do minimo
existencial, todavia, pode ser extraido do texto constitucional, bem como dos principios
constitucionais. Nesse sentido, podemos entender que, ja que baseada nos pilares da dignidade
humana, a Constituicdo que proclama como objetivos fundamentais o desenvolvimento humano

e econdmico, visa a tutelar o minimo existencial.

Dessa maneira, embora ndo se verifique de forma clara disposi¢cBes que consagrem o

minimo existencial, podemos extrair tais contornos através de passagens do texto constitucional

0 BRASIL, Constitui¢do de 1988, artigo 1°,” A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos: inciso I11: a dignidade da pessoa humana”

"L BRASIL, Constitui¢io de 1946, artigo 15, paragrafo 1° “S&o isentos do imposto de consumo os artigos que a lei
classificar como o0 minimo indispensavel a habitacéo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico das pessoas de
restrita capacidade econdmica.”

2 BRASIL, Constituigio de 1967, redacio da Emenda n°® 1 de 1969, proclama que o “ensino primario ¢ obrigatorio
a todos, dos sete aos quatorze anos, e gratuito nos estabelecimentos oficiais (Artigo 176, paragrafo 3°, inciso I1)
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e de principios que regem a Constituicdo. Assim como o texto constitucional ao proclamar o0s
objetivos fundamentais da Republica em seu artigo 3°7® estaria se referindo & garantia do

minimo existencial.

Ainda para TORRES, as disposi¢Ges no artigo 5° que preveem a defesa de direitos’™
independente do pagamento de taxas, o direito de peti¢do dirigida aos poderes publicos e
obtencdo de certidfes, seriam exemplos de disposi¢cdes necessarias a garantia do minimo

existencial.

Também discorre o autor sobre a garantia de assisténcia médica preventiva’, o
atendimento gratuito nos hospitais do governo, a assisténcia social’® gratuita e o ensino pblico

gratuito e obrigatdrio’’.

Verificamos que a Constituicdo prevé imunidades que podem ser entendidas como uma
expressao da protecdo do minimo existencial, como uma atuacdo negativa do Estado, no sentido
de limitar o poder de tributar, ou seja, de limitar a atuacdo estatal com a finalidade de obrigar a

entrega das prestagdes estatais relacionadas aos direitos sociais’®.

Quanto a legislacdo infraconstitucional, o minimo existencial tem as suas primeiras
confirmagbes somente no ano de 1993, com a Lei n° 8.742/19937°, que regulamenta a

organizacdo da Assisténcia Social.

8 BRASIL, Constituicio de 1988, artigo 3°. “Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do
Brasil, 11 erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

4 BRASIL, Constitui¢do de 1988, artigo 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes, XXXIV sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas”.

> BRASIL, Constitui¢io de 1988, artigo 198 “As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
(Vide ADPF 672)”

6 BRASIL, Constituigdo de 1988, artigo 203 “A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuigdo a seguridade social, e tem por objetivos, I: a protegdo a familia, a maternidade,
a infancia, a adolescéncia e a velhice

" BRASIL, Constitui¢io de 1988, artigo 206 “O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: IV -
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

8 MOTA, Sergio Ricardo Ferreira. Minimo existencial e limites imanentes a tributacdo na Constituicdo Federal.
Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. 140, p. 270-288.

" BRASIL, Lei 8.742/1993, artigo 1°: “A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimaos sociais, realizada através de um conjunto integrado de
acles de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8742.htm. Acesso em 19 abr. 2021.
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No que se refere a seletividade, EMERIQUE®® vem discorrer acerca do seu papel na
protecdo do minimo existencial, evidenciando a finalidade que a seletividade possui do
tratamento mais brando ou de impedir a cobranca de determinado tributo para beneficiar o
consumidor final de determinado produto essencial, que, por vezes, nao tera escolha em relacédo

ao consumo da mercadoria ou servico.

Nesse sentido, a seletividade em funcéo da essencialidade tem o atributo de proteger o
minimo vital em relacdo as garantias constitucionalmente tuteladas, principalmente a
diminuicdo de aliquotas dos produtos essenciais que pertencem a cesta bésica ou aos servi¢os

essenciais como o fornecimento de energia elétrica®!, comunicagéo, agua e transporte.

1.5 A essencialidade como critério para seletividade

A Constituicdo impde a essencialidade como critério Unico para aplicacéo da seletividade,
como ja mencionado anteriormente, diante do artigo 155, § 2°, inciso Ill, de forma que a
essencialidade serd unico critério a ser reconhecido pela Constituicdo para aplicacdo da
seletividade. Assim, a essencialidade dos produtos é a Unica possibilidade pela qual poderéa o

legislador estadual graduar a aliquota seletiva do ICMS.

Por isso, investigar a relacdo constitucional entre a seletividade e a essencialidade, de
modo a estabelecer de qual forma o critério da essencialidade é aplicado para graduar a aliquota
do ICMS. Vale dizer, é preciso entender o grau de comparagdo entre as mercadorias e servicos
tributados, de forma que se faca claro o emprego do critério da essencialidade e fundamente a

seletividade da aliquota.

Nesse sentido, a comparacao entre mercadorias e servicos tributados precisa ser mediada
pelo critério da essencialidade, recaindo a menor aliquota as mercadorias e servi¢os que séo
considerados essenciais €, a maior aliquota aos considerados supérfluos, ou sobre determinadas
mercadorias e servigos cujo consumo, em razdo do carater extrafiscal do tributo, necessite ser

desestimulado.

8 EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. O principio da igualdade e o minimo existencial: O tratamento no Sistema
Constitucional. In: BOTALO, Eduardo Domingues (coord.). Direito Tributéario — Homenagem a Geraldo Ataliba.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2005.p. 298.

81 Embora classificada como mercadoria por parte da legislacdo ordinaria.
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Diante desse entendimento, CARRAZZA® defende, por exemplo, que as operagdes com
género de primeira necessidade e as prestacdes de servico — de transporte ou de comunicagdo —

de massa, deveriam ser desoneradas do tributo.

O conceito de essencialidade ndo é disposto de forma expressa pela Constitui¢do, em
decorréncia da variacdo do conceito do que € essencial em razdo do espaco e do tempo. Com
isso, consagra-se determinada liberdade ao legislador estadual que, ao determinar a aliquota
incidente quanto & mercadoria ou servigo, devera observar a sua natureza e finalidade, de modo

a mensurar o grau de essencialidade, indicando os bens essenciais e os bens supérfluos.

Conforme visto ao longo deste trabalho, apos a instituicdo da competéncia estadual pela
Constituicdo de 1988, os Estados passaram adotar aliquotas seletivas para o ICMS, sem,
contudo, respeitar o critério constitucional da essencialidade. Isso se refletiu em percentuais
demasiadamente altos em itens de maior essencialidade, como a energia elétrica, que,
qualificada como mercadoria, sujeita-se a aliquota de 25 (vinte e cinto) a 30% (trinta por cento)
em alguns Estados, enquanto os bens gerais sdo tributados com a aliquota média de 17%

(dezessete por cento).

Ocorre assim, para que se percorra o caminho para a efetivacdo da regra da seletividade,
nos deparamos com a liberdade outorgada ao legislador estadual para que, ao legislar, interprete
a essencialidade em seu tempo e espaco. No entanto, essa liberdade ndo é absoluta, ha limite a
discricionariedade, tratando-se em verdade, do dever de interpretacio®.

Faz-se aqui necessario distinguir o sentido de discricionariedade e interpretacdo, no
caminho que percorreu GRAU®, quando traz a critica aos “conceitos juridicos indeterminados”,
indicando que, em verdade, a problematica consiste nas expressdes € ndo nos conceitos.
Estabelecendo que conceitos indeterminados ndo existem e a indeterminagdo, por sua vez,
consta nos termos. Concluindo que, a discricionariedade consistiria na autorizacéo da escolha

entre alternativas igualmente justas na perspectiva do direito. Enquanto a interpretacao

8 CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS. 14. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009.p 459.
8 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.p.178
8 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.p. 201
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consistiria na atribuicdo de sentido as expressdes utilizadas pelo texto constitucional, em que

apenas uma Unica justa solucéo é viavel.

Na interpretacdo da essencialidade, ndo deve esta ser interpretada estritamente para
abarcar apenas as necessidades bioldgicas, devendo abranger também as necessidades de um

padrdo minimo, segundo TILBERY®®, e de modo a satisfazer o minimo existencial®®.

Embora ndo exista expressa disposicdo sobre o conceito de essencialidade na
Constituicdo, ha evidentes contornos para a sua definicao no texto constitucional, como é o caso
da definicido do salario minimo®’, como base para que seja concebido um pardmetro do

essencial, ao nosso tempo.

Nesse cenario, pode-se discutir se ndo seria a essencialidade um instrumento héabil a
moderar o efeito regressivo do ICMS em nosso sistema tributario, diante da ja mencionada
capacidade de atuar em sintonia com o principio da igualdade, de forma que a regra da
seletividade vem a converter-se em uma maneira de tratar diferentemente pessoas em situacdes

distintas, fomentando a isonomia.

Ainda, h& que considerar a essencialidade como um elemento identificador do minimo
existencial, ja que revela a necessidade de satisfazer uma condicdo elementar, de modo que o

bem supérfluo ndo poderia ser considerado como minimo vital.

Discorre VALADAO®® sobre 0 papel dos impostos para consumo frente a protecio minima
pela afericdo da essencialidade da mercadoria ou servico, de forma que a essencialidade
evidenciara a existéncia ou nao de capacidade contributiva. Nesse sentido, tratando-se de

mercadorias ou servigcos essenciais e elementares para a existéncia das pessoas, serao

8 TILBERY, Henry. O Conceito de Essencialidade como Critério de Tributagdo. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa
(coord.). Estudos Tributarios em Homenagem a memdria de Rubens Gomes de Souza. Sdo Paulo: Resenha
Tributéaria, 1974. p. 2969-3058

8 DANILEVICZ, Rosane Beatriz J. O principio da Essencialidade na Tributagdo. In: Direito Tributario em
Questdo: Revista da FESDT / Fundacdo Escola Superior de Direito Tributario. Porto Alegre: FESDT, n. 3, p.135-
155, 2009. p.149

8 MOREIRA, André Mendes; MOTTA, Thelson Barros. Seletividade do IP1 e controle jurisdicional: possibilidade
e limites. Revista Dialética de Direito Tributério, n. 239, 2015. p. 45.

8 \VALADAO, Alexsander Roberto Alves. O minimo existencial e as espécies tributarias. Tese (Doutorado). 347
f. Curitiba: Universidade Federal do Parang, 2008.p.320.
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considerados expressdes do minimo vital, de modo que a correta tributacdo a ser implementada

se daria na razdo direta de sua superfluidade e inversa na sua essencialidade.

Ocorre que, a doutrina majoritaria discute se a facultativa seria apenas a opg¢do do
legislador de instituir a aliquota seletiva, ou seja, a faculdade consistiria na aplicacdo ou ndo a
seletividade. Dessa forma, verificando que optou o legislador em instituir aliquotas diversas
para a incidéncia do ICMS, a observancia da essencialidade seria obrigatoria. Caso contrario,
ndo haveria sentido na positivacdo da regra da seletividade em funcdo da essencialidade,
deixando a mera discricionariedade do legislador estadual a graduacdo das aliquotas as

mercadorias e servicos especificos®.

De outro lado, ha quem compreenda a texto constitucional pela sua leitura sistematica, de
forma a ler o “poderd” do disposto no artigo 155, § 2° inciso III, da Constitui¢do, pela sua
conotagdo imperativa, como “devera”®. Considerando assim, obrigatdria a aplicacdo da regra
da seletividade, de forma a resguardar as garantias constitucionais, amparando na capacidade

contributiva o minimo existencial, de modo a garantir a isonomia.

Dessa maneira, é evidente que o legislador estadual ao disciplinar o ICMS deveria
observar primariamente o critério da essencialidade para efetiva aplicacdo da seletividade,
minorando a aliquota incidente as mercadorias e servi¢os essenciais e majorando as aliquotas
incidentes sobre mercadorias e servicos supérfluos, sob pena de incorrer em

inconstitucionalidade.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019.p. 410
% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009.p.104 a 106
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2. ANALISE DA APLICACAO DA SELETIVIDADE NO ICMS

2.1 Com base na jurisprudéncia

O capitulo anterior buscou analisar o conteddo normativo da regra da seletividade em
funcdo da essencialidade no ICMS, a fim de tracar objetivamente os limites normativos para a
sua aplicacdo. A partir dessa analise pretende-se buscar na jurisprudéncia do Tribunal Superior
de Justica e do Supremo Tribunal Federal como a seletividade tem sido tratada pelo Judiciério
nos casos em que o controle do Poder Judiciério foi provocado, como é o caso do RE n°714.139,
Tema 745, a qual suscita o entendimento acerca da aplicacdo da seletividade ao ICMS, nos
casos envolvendo energia elétrica e telecomunicacdes, e nos casos dos produtos da cesta basica,

analisados pela perspectiva da essencialidade.

2.1.1 Analise da tributacdo sobre a energia elétrica

O conceito de essencialidade ndo foi definido pela Constituicdo ja que o essencial pode
variar no tempo e no espaco. Entretanto, a essencialidade tende a garantir um padrdo minimo
de vida. Por isso, em virtude dessa variagdo que pode acometer o conceito de essencialidade,
cabera ao Judiciario® o controle da aplicacdo da seletividade em funcdo da essencialidade

quando verificada a incorreta aplicacdo dessa regra.

Abordaremos como a jurisprudéncia tem tratado a seletividade em funcdo da
essencialidade aplicada ao ICMS, a fim de analisarmos a facultatividade ou a obrigatoriedade
de sua aplicacdo nos casos em que foi provocado o controle do Judiciario, no que diz respeito

a incidéncia do ICMS sobre energia elétrica e telecomunicagdes.

Assim, encontramos disposicao legislativa acerca dos servigos considerados essenciais
na Lei n° 7.783/1989, que dispdem sobre um rol dos servigos essenciais com uma defini¢do
ampla no artigo 10: o servico de &gua e o tratamento de esgoto; producdo e distribuicdo de

energia elétrica; gas e combustiveis, entre outros.

%1 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.p. 463.
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Em legislacdo recente, em virtude do estado de calamidade publica decretado em
decorréncia da pandemia do Covid 19, a Lei do Estado do Rio de Janeiro n° 8.769/2020, que
versa sobre a proibicdo da interrupcdo de servicos essenciais em decorréncia da inadimpléncia
dos seus usuarios, conceituou quais seriam 0S servicos essenciais: 0 servico de agua e

tratamento de esgoto, gés e energia elétrica.

A seletividade em funcéo da essencialidade na incidéncia do ICMS sobre energia elétrica
tem ha muito suscitado o controle pelo Judiciario de normas infraconstitucionais. Nao por outra
razdo o Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, em 2006, firmou o entendimento pela
inconstitucionalidade do artigo 14, inciso VI, item 2, e inciso VI, item 7, do Decreto Estadual
n° 27.427/2000, na Arguic&o de Inconstitucionalidade n° 27/2005%,

Nesse caso, foi impetrado mandado de seguranca com o objetivo de reduzir a aliquota de
ICMS cobrada nas faturas de energia elétrica e telecomunicacgdes no Estado do Rio de Janeiro,
diante da aplicacdo da aliquota de 25% sobre esses servicos. O Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro defendeu, por unanimidade, “a necessidade de a maior aliquota ser relativa
as mercadorias supérfluas e suntuosas, entre as quais ndo se enquadram os servicos de energia
elétrica e de telecomunicacbes, que, ao contrario senso, sao considerados de essencial
importancia a sociedade”, declarando a inconstitucionalidade do artigo 14, inciso VI, item 2, e
inciso VIII, item 7, do Decreto Estadual n° 27.427/2000, com base na ofensa a regra da

seletividade®.

Esse Tribunal reafirmou a sua posicdo quanto ao tema na Arguicdo de
Inconstitucionalidade n° 21/2008% em face do artigo 14, inciso VI, alinea “b”, da Lei n°
2.657/1996, do Estado do Rio de Janeiro, cuja redacdo foi dada pela Lei n° 4.683/2005, que
fixou a aliquota méxima de ICMS sobre as operagdes com energia elétrica em 35%.

O pedido, nesse caso, foi fundamentado na decisdo adotada no julgamento da Arguicéo

de Inconstitucionalidade n°® 27/2005. Com base neste, a Relatora da Arguicdo de

92 BRASIL, Lei n° 8769 de 23 de marco de 2020.

% Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 27/2005, Rel. Des. ROBERTO WIDER - Julgamento: 27/03/2006,
ORGAO ESPECIAL.

% BRASIL, Arguicdo de Inconstitucionalidade n® 27/2005, Rel. Des. ROBERTO WIDER, excerto do voto
proferido.

% BRASI, Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 21/2008, Rel. Des. JOSE MOTA FILHO — Julgamento:
20/10/2008, ORGAO ESPECIAL
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Inconstitucionalidade n® 21/2008 deferiu a liminar e declarou a adequacédo da aliquota incidente
sobre 0s servicos de energia elétrica e telecomunicacbes no percentual de 18%. O Estado,
porém, insurgiu-se contra a deciséo recorrendo por meio de um agravo regimental, uma vez que
as aliquotas aplicaveis estariam previstas no artigo 14, inciso VI, alinea “b”, e inciso VIII, alinea
“g” da Lei Estadual n° 2.657/1996.

Nesse cenario, a Camara reconheceu indicios de que o artigo 14, VI, alinea “b” e VIII,
alinea “g”, da Lei n® 2.657/1996 do Estado do Rio de Janeiro, teria contetdo idéntico artigo 14,
VI, item 2 e VIII, item 7, do Decreto Estadual n® 27.427/2000. O Tribunal assim decidiu pela
inconstitucionalidade do artigo em razdo dos mesmos vicios indicados antes quanto ao Decreto
Estadual n° 27.427/2000. Isto é, procurou-se assegurar o critério da essencialidade para

aplicacdo da seletividade, de acordo com o artigo 155, § 2°, I11, da Constituicéo.

Nesse sentido cabe destaque ao julgamento do Recurso Extraordinério n® 714.139/SC, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, interposto contra lei do Estado de Santa Catarina que
estabeleceu aliquota de 25% para os servicos de fornecimento de energia elétrica e
telecomunicacgdes. A recorrente questiona o acorddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
com fundamento em ofensa a seletividade em funcgéo da essencialidade das mercadorias e dos
servigos tributados pelo imposto estadual, alinhado com o disposto no artigo 155, § 2°, 111, da

Constituicao.

O artigo mencionado traz a previsdo sobre a necessaria observancia da essencialidade nos
casos em que forem adotadas a sistematica seletiva de tributacdo, ou seja, naqueles casos em
que o legislador estabeleceu a incidéncia de diferentes aliquotas, nesses casos, obrigatoriamente

o critério de graduacdo entre as aliquotas sera a essencialidade.

O julgamento do RE n° 714.134, Tema 745, foi iniciado pelo plenario em fevereiro de
2021, e sera realizado em ambiente virtual em decorréncia da situagdo de excepcionalidade
causada pela pandemia do Novo Corona Virus. O voto proferido pelo Ministro Relator Marco
Aurélio, no sentido de dar parcial provimento ao recurso, foi no sentido de reconhecer o direito
do contribuinte ao recolhimento do ICMS incidente sobre a aliquota de energia elétrica e
telecomunicagdes, considerando a aliquota de 17%, conforme previsto na Lei do Estado de
Santa Catarina n° 10.297/1996, propondo como tese de repercussdo geral, um texto sintético

que ressalta o papel da regra da seletividade em fungéo da essencialidade, observando que ferem
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a constitucionalidade, aliquotas que superiores a média das operagdes em geral, considerando

essencialidade das mercadorias e servigos®.

Ainda em seu voto o Ministro Marco Aurélio ao analisar a divergéncia suscitada,
confirmou a tese de que o legislador estadual previu aliquotas diferenciadas do ICMS, prevendo
a aliquota de 25% aos bens supérfluos, enquanto as operacdes em geral ficaram sujeitas a
aliquota de 17%. Nesse cenario, o legislador estadual ao adotar aliquotas diferenciadas do
ICMS, nédo poderia se utilizar de outro critério, sendo, o da aplicacao da seletividade em fungéo

da essencialidade das mercadorias e servigos.

Por seus feitos, as citadas decisdes®’ tém destaque por reconhecerem a seletividade como
sendo uma regra voltada as mercadorias e servicos pelas suas finalidades, amparando a sua
aplicacdo em relagdo a essencialidade do produto. Em se tratando da energia elétrica, como uma
mercadoria essencial e de ampla utilizacdo, foram acertadas as decisfes ao determinarem a

minoracdo da aliquota aplicada.

Isso ocorre porque, diante da essencialidade da energia elétrica, a regra da essencialidade
é garantia para correta graduacgdo das aliquotas seletivas, jamais podendo ser tributada pela
aliquota maxima. Tendo a seletividade no Estado Democrético de Direito o conddo de garantir

0 acesso da populacdo ao minimo existencial.

2.1.2 Andlise da tributacao sobre a cesta basica

O Decreto-Lei n° 399, de 30 de abril de 1938, foi responsavel por regulamentar o salario
minimo® no Brasil e também trouxe a previsio do percentual do salario minimo a ser gasto
com a alimentacdo pelo trabalhador brasileiro. A Cesta Basica Nacional, por sua vez, é
composta por treze produtos fixos e 0s seus pormenores como quantidade e eventuais
modificagdes foram diferenciadas por regido, conforme o entendimento acerca de sua

essencialidade.

% Tese proposta pelo Ministro Relator, RE 714.139: “Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade
em relacdo ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS, discrepam do figurino constitucional
aliquotas sobre as operacBes de energia elétrica e servigcos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operacdes em geral, considerada a essencialidade dos bens e servigos”.

% BRASIL, Arguicédo de Inconstitucionalidade n° 27/2005, Rel. Des. ROBERTO WIDER; BRASI, Arguicéo de
Inconstitucionalidade n° 21/2008, Rel. Des. JOSE MOTA FILHO

% BRASIL, Decreto-lei n° 399, de 30 de abril de 1938, artigo 2°.
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Nesse cenario, os Estados e o Distrito Federal estabeleceram regras para a incidéncia do

tributo, assim, a concessao de incentivos fiscais deve observar a Lei Complementar n® 24/75.

Em virtude da caracteristica regressiva do Sistema Tributario Nacional, é necessaria a
adocdo de politicas fiscais redistributivas como forma de compensacdo tributaria em
decorréncia da elevada carga tributaria incidente sobre o consumo em nosso sistema tributario,
0 que onera desproporcionalmente as pessoas com menor renda de forma que a desoneracdo da

cesta basica tera carater redistributivo.

Desse modo, é importante clarear o tratamento concedido pela legislacdo aos produtos
que integram a cesta basica, que por meio do Convénio ICMS n° 128/1994% instituido pelo
Conselho Nacional de Politica Fazendéaria, com base na Lei Complementar n°® 24/1975 que visa
a regulamentar as concessdes de isencdes do ICMS, instituiu a carga minima tributaria de 7%

(sete por cento) sobre as saidas de mercadorias que comp&em a cesta basica.

Isso é possivel por meio da aplicacdo da seletividade em funcdo da essencialidade, de
forma que é possibilitado ao legislador estabelecer aliquotas diferenciadas considerando a
essencialidade da mercadoria. Contudo, o fundamento para o exercicio do instrumento da
seletividade, como meio de garantir a diferenciacdo de aliquotas em funcdo da essencialidade

dos produtos, é a manutencdo do minimo existencial e a tutela da dignidade humana.

Como visto, o critério para a aplicacdo da seletividade deve ser a essencialidade. No caso
dos produtos da cesta béasica, as aliquotas serdo seletivas em funcdo da essencialidade desses
itens. A lista de produtos da cesta basica, porém, tem variacdes regionais, de acordo com o que
se entende por essencial. Por exemplo, no Estado do Mato Grosso, a carne de jacaré é integrante
do rol de produtos da cesta basica, constante na Lei Complementar Estadual n® 631/2019%,

A citada lista também ¢é passivel de alteragdo no tempo, como recentemente aconteceu no
Estado do Rio de Janeiro, pela edicio da Lei Estadual n® 7484/2016, incluindo a 4gua mineral

no rol de alimentos da cesta basica.

% BRASIL. Convénio ICMS 128/1994. Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ). Disponivel em:
100 BRASIL, Lei Complementar n° 631/2019, do Estado do Mato Grosso
101 BRASIL, Lei n° 7484 de 08/11/2016
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Tal é a importancia do tratamento tributario conferido aos produtos da cesta béasica, que
esse exemplo tem sido adotado como parametro de essencialidade em outras pretensées no
Judiciério, como foi o caso do Agravo em Recurso Especial n° 1.566.0841%2, pelo qual se
pretende a submisséo das operagdes de distribuicdo de medicamento ao mesmo regime juridico
aplicado aos produtos da cesta basica. Esse recurso foi desprovido pelo Superior Tribunal de

Justica.

E importante, referente a essencialidade no caso dos medicamentos, voltar ao conceito da
essencialidade para mostrar que, em se tratando de medicamentos, teremos outra conceituagéo
para o conceito de essencialidade!®®, utilizada pela Organizacdo Mundial de Saude. De acordo
com esta, utilizam-se os critérios de prioridade segundo a relevancia dos medicamentos a saude

publica.

Por conseguinte, parece claro o tratamento a ser concedido aos medicamentos, no que que
se refere a seletividade. Uma vez que ha a necessidade de graduar a aliquota em consonancia
com a sua essencialidade, contudo, é necessario ainda considerar que, hd uma essencialidade
intrinseca a prdpria categoria, apta a discriminar entre os produtos quais sao passiveis de maior
necessidade de serem colocados a disposicdo da populacdo, por questdes estratégicas de salde

publica.

Nesse sentido, cumpre observar que no caso da tributacéo do IP1 sobre os medicamentos,
sua aliquota é estipulada em 0% para a maioria dos medicamentos, conforme consta na Tabela
de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados prevista no Decreto Federal n° 8.950
de 29 de dezembro de 2016%,

N&o héa duvidas, portanto, de que, reconhecer o carater essencial dos medicamentos e

graduar a incidéncia de ICMS por meio do principio da seletividade, garantindo o acesso da

102 STJ - AREsp: 1566084 GO 2019/0241845-0, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Publicagéo:
DJ 02/04/2020

18 LUIZA, V.L.; Bermudez, J. A. Z. Acesso a medicamentos: conceitos e polémicas. In: Oliveira, M. A.; Zepeda
Berdmudez J. A.; Esher, A. Acceso a medicamentos: derecho fundamental, papel del Estado. Rio de Janeiro:
Fiocruz; 2004. Disponivel em <fiocruz/opas/oms>. Acesso em 16 de mar. 2021. p. 45-67

104 Brasil. Presidéncia da Republica. Decreto n° 8.950, de 29 de dezembro de 2016. Aprova a Tabela de Incidéncia
do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI. Diario Oficial da Unido. 12 Dez 2016
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populacdo a essas mercadorias € meio de satisfacdo ao minimo existencial, bem como, de

efetivar o direito constitucional a saude.

Ainda, no que se refere a afericdo da capacidade contributiva e do acesso ao minimo
existencial frente ao acesso aos produtos da cesta basica, que alguns autores defendem a isengéo
do ICMS no caso dos produtos da cesta basica, como instrumento de justica fiscal®®.

O Estado do Rio de Janeiro esteve alinhado a essa perspectiva pela Lei n° 3.188/1999%%,
a qual previa a isencdo do recolhimento de ICMS sobre as operac¢des envolvendo os produtos
da cesta basica promovidas por estabelecimentos varejistas diretamente ao consumidor.
Contudo, o Decreto n° 46.523/2018%%7 veio a revogar a isencgo, instituindo a aliquota de 7%

sobre os produtos da cesta basica.

N&o obstante, resta evidente a importancia do tratamento concedido aos produtos da cesta
basica com a desoneracéo da tributacdo do ICMS e minoracéo da incidéncia do tributo para 7%
por meio do Convénio ICMS n° 128/1994 em nivel nacional. Como esse caso de desoneracao
de aliquota se tornou um emblematico exemplo insurgindo como parametro da essencialidade
aplicada no caso das operagdes envolvendo medicamento. Evidenciando-se um tratamento que

se aproxima ao regime adotado a desoneracao da cesta basica.

Além disso, vimos que, para que efetivas correcbes sejam concretizadas em nosso sistema
tributério, contendo o seu carater regressivo, a seletividade precisa ser imperativa nos casos
envolvendo produtos e servigos essenciais. Uma vez que, ainda que se entenda a regra da
seletividade por ndo obrigatoria, o legislador estadual, ao exercer a interpretacdo da regra
constitucional e instituir a aliquota seletiva, devera obrigatoriamente observar o critério da

seletividade em funcéo da essencialidade.

2.2 Nas propostas de reforma tributaria

O Sistema Tributario Nacional ha muito tem sido objeto de criticas devido a sua

complexidade e elevada carga tributaria. A reforma tributaria também néo é tema inéedito.

105 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria, 1 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 45.
106 R10 DE JANEIRO. Lei 3188/99 do Estado do Rio de Janeiro.
107 R1O DE JANEIRO. Decreto 46.523/2013 do Estado do Rio de Janeiro.
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Foram vérias as propostas de reforma até chegarmos as propostas de emenda constitucional que

tramitam atualmente no Congresso Nacional.

Historicamente tivemos propostas de reforma tributaria enviadas ao Congresso Nacional
por dois presidentes eleitos, a Proposta de Emenda Constitucional n® 175/1995'%, enviada pelo
governo FHC, com foco no ICMS. N&o tendo, todavia, aprovacdo na Camara dos Deputados
até o final do governo de Fernando Henrique Cardoso. Nesse cenério, resultou na Emenda
Constitucional n° 12/1996'%° que criou a Contribuicdo Provisoria sobre Movimentac&o

Financeira.

Em 2003, no Governo Lula, foi enviada a Proposta de Emenda Constitucional n® 4110 ao
Congresso Nacional, aprovada pela Camara dos Deputados, mas nao foi aprovada pelo Senado.
Desdobrou-se, contudo, na Emenda Constitucional n® 42/2003, responsavel pelo fatiamento da
CIDE-combustiveis para Estados e Municipios, bem como instituiu a desonera¢do do ICMS

incidente sobre a operacdo de exportacdes.

Na segunda parte do Governo Lula, em 2008, o Executivo enviou uma segunda proposta,
a PEC n° 233/2008!, apensada a PEC n° 21/2007!2, aprovada pela comissdo especial, sem

lograr éxito em sua aprovacao até o final de seu governo.

A partir desse breve apanhado historico vimos que ndo é nova a pretensdo de modernizar
o Sistema Tributario Nacional, com o argumento da simplificacdo e da desburocratizagcdo. Com
base nisso, pretendemos analisar como as recentes Propostas de Emenda Constitucional
pretendem comportar a regra da seletividade em funcéo da essencialidade na concretizacdo de

suas reformas em se tratando da incidéncia do ICMS.

108 BRASIL, Proposta de Emenda Constitucional n® 175/1995.

109 BRASIL, Emenda Constitucional n° 12, de 15 de agosto de 1996.
110 BRASIL, Proposta de Emenda Constitucional n® 41/2003.

111 BRASIL, Proposta de Emenda Constitucional n°® 233/2008.

112 BRASIL, Proposta de Emenda Constitucional n° 21/2007.
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2.2.1 A seletividade na Proposta de Emenda a Constitui¢cdo n° 45/2019

A Proposta de Emenda Constitucional n® 45/2019'13, apresentada pelo Deputado Federal
Baleia Rossi, que segue para a comissdo especial, traz a pretensdo de desburocratizar o atual
sistema tributario, por meio da simplificacdo da tributacdo e gestdo fiscal das empresas, com
foco nos tributos sobre mercadorias e servigos. A referida proposta tem seus argumentos

fundamentados em um estudo realizado pelo Centro de Cidadania Fiscal — CCiF.

O texto da PEC n° 45/2019 apresenta uma proposta de unifica¢do de cinco tributos, quais
sejam, IPI, ICMS, ISS, PIS e COFINS, unificados pelo Imposto sobre Bens e Servicos (IBS).
A proposta procura se alinhar a simplicidade, transparéncia, neutralidade e isonomia''*. Ha
além da criacdo do IBS, cuja finalidade é a centralizar arrecadacdo das aliquotas sobre o
consumo no pais, a criagdo de um segundo imposto, um imposto seletivo, com carater

extrafiscal.

Assim, diante da unificacdo proposta, a competéncia passara a ser da Unido, sendo o
tributo instituido por Lei Complementar, com reparticao da receita tributéria entre os trés entes
federativos. Podendo os Estados e os Municipios alterarem uniformemente a aliquota singular
para todos 0s produtos e servicos.

A base de célculo do IBS sera a operacdo de venda ou a prestacdo de servico, e, em funcao
da unificacdo da aliquota incidente tanto ao produto quanto ao servi¢o, ndo ha como
individualizar a aliquota, o que ser& chamado de aliquota singular. O IBS também incidira sobre
bens intangiveis como marcas, patentes, direitos autorais e locacdes de bens, ampliando a sua

base de calculo.

E importante ainda nos atermos aos principios que a PEC n° 45/2019 revela quanto ao
IBS. Consagrando o principio da isonomia, esta ndo se preocupa com a efetivagdo desse
principio, seja em funcdo da equidade, como veremos a frente, seja em relacdo a regra da

seletividade em funcéo da essencialidade, a fim de concretizar a isonomia pretendida.

113 BRASIL, Proposta de Emenda Constitucional n® 45/2019.
114 Centro de Cidadania Fiscal. Nota Técnica: Reforma do Modelo Brasileiro de Tributagdo de Bens e Servigos.
Versédo 2.2, julho de 2019.
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H& mencdo Unica ao termo seletivo, ao se referir & intencdo de se utilizar do carater
extrafiscal ao imposto dito seletivo!'®, para desestimular o consumo sobre determinados bens,
como cigarro e bebidas alcodlicas. Nesse sentido, ndo ha no texto da Proposta de Emenda
Constitucional n°® 45/2019 fundamentos que embasem a aplicacdo da seletividade pelo seu

carater extrafiscal, como instrumento de alcance das garantias fundamentais.

Como vemos, a mencdo a seletividade é esvaziada de qualquer critério, ndo dispondo
quanto a essencialidade dos produtos e servicos, longe de podermos supor qualquer referéncia
a capacidade contributiva do contribuinte. Isso € evidenciado pela instituicdo da aliquota
singular do IBS, que seré constituida pela soma correspondente a aliquota total do imposto de

cada ente.

Assim, nos Estados a aliquota sera composta pela soma de aliquotas singulares vinculadas
ao ICMS, e, nos Municipios, ao ISS. De modo que h& que se questionar em que momento da
instituicdo dessa aliquota singular haveria a ponderacéo da essencialidade produto ou do servigo

a ser tributo.

Igual preocupacéo é necessaria em relacdo aos beneficios fiscais, que hoje s&o aprovados
por convénios entre todos os Estados, como € o caso da desoneragdo da incidéncia do ICMS
sobre os produtos da cesta basica no Convénio ICMS n° 128/1994%¢ e no texto da PEC n°
45/2019 encontram-se vedadas as concessdes desses beneficios. O texto traz nesse sentido, a
pretensdo de devolucdo do imposto recolhido por contribuintes de baixa renda, por meio de

programas redistributivos, deixando margem para que a lei complementar os defina.

Dessa forma, sO se confirma que as pretensdes relacionadas a equidade no Sistema
Tributario Nacional sdo vagas, uma vez que é contraditorio falar em impostos seletivos — nos
termos da PEC n° 45/2019 — alcando a finalidade extrafiscal do tributo e, a0 mesmo tempo e

em sentido contrario, vedar a concessdo de beneficios fiscais.

Esvazia-se o sentido da seletividade, enquanto abarcada pelo critério da essencialidade,
ndo se preocupando com a essencialidade dos servigos e produtos tributados, e esquecendo de

ponderar em qualquer momento a capacidade contributiva do contribuinte.

115 BRASIL, Proposta de Emenda Constitucional n® 45/2019.
116BRASIL, Convénio ICMS 128/1994.
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Diante disso, € necessédrio olhar com cautela para a questdo aqui colocada. A
essencialidade é, conforme exposto no decorrer desse trabalho, o critério constitucionalmente
determinado para aplicacdo da seletividade. Contudo, a essencialidade ndo €, como bem

sabemos, protegida como clausula pétrea, podendo ser objeto de Emenda Constitucional.

Por conseguinte, a sensibilidade da questao estd na possibilidade da constituicdo de um
novo critério pela reforma tributaria, que néo seja viavel enquanto instrumento tributario apto
a efetiva manutencdo do acesso ao minimo existencial. O que temos que prevenir é a supressao
de um critério socialmente valido e juridicamente aceito por um critério vago e cuja

razoabilidade ndo possa ser aferida.

Nesse cenario, o texto da PEC n°45/2019 vem esclarecer que os tributos sobre o consumo,
como o IBS e 0s “IVA’s” em geral, devem ter como fun¢o essencial a arrecadagdo, ndo sendo
instrumentos adequados para o alcance de outros objetivos de politicas publicas. Admitindo,
contudo, o efeito regressivo da tributacdo sobre o consumo, propde-se um modelo “em que
grande parte do imposto pago pelas familias mais pobres seja devolvido através de mecanismo

de transferéncia de renda”.

Dessa forma, vemos o problematico tratamento concedido pelo texto da proposta a
seletividade em funcdo da essencialidade como instrumento tributario apto a manutencdo da
dignidade humana, por meio do acesso ao minimo existencial. De modo que o texto desrespeita
critérios constitucionais, o principio da capacidade contributiva e, consequentemente, as vias

de manutencdo do minimo existencial.

Questiona-se, logo, em que medida politicas redistributivas seriam eficazes diante do
afastamento da regra da seletividade em funcdo da essencialidade, da supressao da mensuragédo
da capacidade contributiva, como ferramentas possiveis a manutencdo dos direitos

fundamentais no Estado Democratico de Direito.
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2.2.2 A seletividade na Proposta de Emenda a Constitui¢do n° 110/2019

O texto da Proposta de Emenda Constitucional n® 110/2019'Y foi elaborado pelo Senado
Federal, com o mesmo objetivo que a PEC n°® 45/2019 e com conteudo similar a PEC n°
293/20048 da Camara dos Deputados, e teve como relator o Deputado Luiz Carlos Hauly,

visando a simplificacdo do atual modelo do nosso sistema tributario.

Com base no texto da proposta, pretende-se a substituicdo de nove tributos, o IPI, IOF,
PIS/IPASEP, COFINS, CIDE-Combustiveis, Salério-Educacdo, ICMS e ISS. Haveria a

implementacdo de uma aliquota padrdo do imposto, instituida por lei complementar.

Em relacdo a aliquota padrdo, o texto faz uma relativizacdo quanto a diferenciacdo da
aliquota para determinados bens ou servigos, mas ressalta a sua aplicacdo uniforme em todo o
territorio nacional, ou seja, a proposta almeja a criacdo de um IBS nos parametros de um IVA.

Ainda em relacdo ao IBS tratado na PEC n° 110/2019, segundo o texto da proposta, esse
tributo teria uma aliquota padrdo, ndo incidiria sobre a movimentacdo ou transmissdo
financeira, e sobre prestacdo de radio difusdo sonora e de sons, e imagens de recepcéo livre e
gratuita, o produto da arrecadacao pertenceria ao Estado de destino e teria tributagdo favorecida

por uma lista restrita de produtos.

No tocante ao critério a ser adotado para os produtos de tributacdo favorecida, podemos
dizer que o texto ainda é vago nesse sentido. Mas cumpre dizer que 0 necessario critério a ser
adotado devera ser um critério valorado conforme sua validade social e juridica, mas também
conforme sua aplicacdo a manutencdo da dignidade humana, ndo devendo corroborar com o

esvaziamento da seletividade tal qual visto nos textos da reforma tributéria.

Assim, conforme o critério atualmente disposto para aplicacdo da seletividade no texto
constitucional que é a essencialidade, a essencialidade dos produtos permite a minoracdo das

aliquotas, de forma a contemplar o minimo existencial. Lembrando o que falou LAcomBg!®®

7BRASIL, Proposta de Emenda Constitucional n® 110/2019.

118BRASIL, Proposta de Emenda Constitucional n® 293/2004.

119 | ACOMBE, Américo Masset. Apud PAULSEN, Leandro. Direito Tributario, Constituicdo e Cédigo Tributario
a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 16. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 159.
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sobre os critérios a serem ponderados por presuncfes, tais presuncdes somente se tornam

legitimas se fixadas por critérios razoaveis.

A controvérsia fica ainda mais evidente quando tomamos a perspectiva da seletividade
em funcdo da essencialidade, partindo dos impostos que estdo sendo suprimidos e unificados,
de forma que a seletividade presente no IPI e no ICMS deveria ser intrinseca ao novo IBS, e

ndo extrinseca, como faz supor a cria¢ao de um novo “imposto seletivo”.

Em relacdo aos beneficios fiscais, a proposta do Senado Federal vem permitir a concessdo
de beneficios por meio de lei complementar, nas operagdes que envolvem alimentos,
medicamentos, transporte publico coletivo de passageiros urbano e de carater urbano, bens do
ativo imobilizado, saneamento bésico e educacao infantil, ensino fundamental, médio, superior
e educacdo profissional. Em contraste com o disposto no texto da PEC n° 45/2019, é possivel
identificar maior preocupacdo com a regulamentacdo e os impactos dos beneficios fiscais,

sobretudo, nas areas essenciais.

O imposto seletivo que também é previsto no texto da PEC n° 110/2019, com incidéncia
sobre energia, telecomunicacdes, veiculos e derivados de petrdleo e do tabaco, é devido sobre
importacOes, possui aliquotas diferenciadas, ndo incide sobre exportacdes, ndo podera ter
aliquota superior a do IBS, possui incidéncia monofasica e ndo integrara a base de calculo do
IBS.

O texto adota previsdo sobre a implementagdo de projetos de devolucdo de impostos
recolhidos por contribuintes de baixa renda, conjugando politicas redistributivas as isengdes
com a finalidade de alcancar a justica fiscal. E importante que a proposta que vise a
modernizacdo do nosso sistema tributario ndo viabilize somente a simplificacdo da gestdo

empresarial, afastando principios inerentes a consolidacdo da justica tributaria.

Vale ressaltar que o imposto seletivo descrito no texto da PEC n° 110/2019 ndo guarda
nenhuma relacdo com a essencialidade do produto, conforme constitucionalmente disposto, ou

seja, ndo visa a promover 0 minimo existencial nem esta fundamentado na dignidade humana.

Dessa maneira, ha que se discutir a plausibilidade de um critério razoavel a servir como

norteador da seletividade em novo modelo tributario pos reforma, servindo o critério da
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essencialidade como base fundamental, de forma a ndo ser suprimido, concluindo ser
controverso afirmar a preocupagdo da proposta com a correcdo de um sistema tributério

desigual e regressivo, quando suprimida a essencialidade em seu teor.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou analisar os conceitos da seletividade e da essencialidade aplicados
ao ICMS pela perspectiva da manutencao do minimo existencial. Como destacado ao longo do
texto, a presente andlise buscou trabalhar de forma a esclarecer a necessidade de superar o
entendimento adotado em relagcdo a leitura do artigo 155, inciso Ill, da Constituicdo,

confirmando a necessidade de adotar a seletividade enquanto obrigatéria no ICMS.

A anélise do conceito da seletividade permitiu a compreensdo de que o imposto seletivo
é aquele que se utilizando de um critério de selecdo, graduara de acordo com esse critério as
aliquotas incidentes sobre a base tributada por aquele imposto. Nesse cenario, verificamos que,

no ICMS, o critério estabelecido pela Constituicdo é a essencialidade.

Trouxemos que a Constituicdo de 1988 consagrou a dignidade humana como pilar da
ordem juridica brasileira, tendo em vista a valorizacdo da pessoa humana. Trata-se de razdo
fundamental do Estado Democrético de Direito. De forma que a dignidade humana deve ser o
principio norteador de todo o ordenamento juridico brasileiro, impondo a promocéo dos direitos

e garantias fundamentais.

No que diz respeito ao conceito de essencialidade, contemplamos que deve ser
interpretado de forma mais ampla, abarcando os produtos e 0s servigos basicos a integracao do
cidaddo a sociedade, considerando um padrdo minimo da vida digna, de acordo com 0s

parametros constitucionalmente estabelecidos.

A analise da essencialidade pela perspectiva do minimo vital também permitiu verificar
que, quando aplicada aos tributos sobre consumaos, tera papel importante na prote¢do ao minimo
existencial, de modo que evidenciara a existéncia ou ndo de capacidade contributiva. Assim, ao
tratarmos de mercadorias ou servigos essenciais e elementares para a existéncia das pessoas,

podera ser considerada a essencialidade uma expressao do minimo vital.

O trabalho ainda se dispds a analisar a natureza juridica da norma da seletividade, de
forma a identificar se a norma consistiria em uma regra ou um principio. Uma conclusédo

importante, pela perspectiva adotada por AvILA, é a de que a norma da seletividade que permite
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a graduacdo da aliquota em funcdo da essencialidade das mercadorias e servigos quando
incidente o ICMS é, em verdade, uma regra.

Por conseguinte, evidenciado que a seletividade em funcéo da essencialidade no ICMS e
no IPI, se trata em verdade de uma regra e ndo de um principio como muitos supdem, fica claro
que possui maior rigidez na sua aplicagcdo, dependendo dessa maneira, de justificativas

suficientes para fundamentar sua ndo aplicacéo.

Desse modo, com o intuito de demonstrar que o verbo “podera”, no artigo 155, inciso 111,
da Constituicdo, tera o sentido de “devera” em decorréncia do poder/dever que se impde ao
legislador ordinario, analisamos os fundamentos para evidenciar o dever da interpretacéo
sistematica que se faz do texto constitucional. Assim, a seletividade assume o sentido de

obrigatoria, ao invés de permitida, de modo garantir o minimo existencial.

Demonstrou-se como a majoritaria tributacdo com base no consumo acarreta a
regressividade do Sistema Tributario Nacional, de maneira que o 6nus tributario fica a cargo
dos consumidores com menor renda. Isto ocorre porque a maior parcela dos rendimentos da
populacdo com menor renda sera empregada no consumo de produtos de primeira necessidade
tributados de forma onerosa, de forma que a renda desses consumidores acaba por se

comprometer em grande parte com a manutencdo de suas necessidades basicas.

Nesse sentido, dada a direta relacdo que a regra da seletividade possui com a manutencao
das garantias fundamentais abarcadas pela dignidade da pessoa humana, com base no minimo
existencial, a aplicacdo de aliquotas seletivas em virtude da essencialidade da mercadoria ou

servigo se mostra imperativa.

Uma conclusdo importante obtida no decorrer do trabalho foi acerca da concepcdo da
isonomia, como sendo o pano de fundo para a propria capacidade contributiva, resumindo em
principios basilares do Estado de Direito. Nesse sentido, foi possivel concluir o minimo vital

como intocavel.

Para a viabilizacdo do minimo vital, o legislador ordinario devera se pautar no principio
da igualdade, a capacidade contributiva, que juntos com a vedagdo ao confisco podem no

controle a tributacdo. Por conseguinte, embora ndo se reconheca a capacidade contributiva
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como exatamente alinhada ao carater extrafiscal do tributo, ndo podera ser deixada de lado
quando da concretizacdo da extrafiscalidade.

Concluimos que a tributacdo deve ser norteada pelos principios fundamentais do nosso
ordenamento juridico, sendo um norte que limita e orienta o exercicio da tributacdo. Logo, a

capacidade contributiva deve ser elemento norteador do Estado brasileiro.

O critério constitucionalmente estabelecido para aplicacdo da seletividade € a
essencialidade, conforme disposto no artigo 155, 8 2°, inciso 111 da Constituicdo, de forma que
a essencialidade é o Unico critério reconhecido pela Constituicdo para a aplicacdo da
seletividade. Assim, a essencialidade das mercadorias é a Unica possibilidade pela qual o

legislador estadual pode graduar a aliquota seletiva do ICMS.

Ainda, diante do disposto acerca da essencialidade, foi possivel vislumbrar que nos casos
envolvendo mercadorias ou servigos essenciais para a vida das pessoas, a essencialidade sera
considerada expressao do minimo vital, de modo que tributacao deve ser implementada na razéo

direta de sua superfluidade e inversa de sua essencialidade.

Dessa forma, pretendeu-se demonstrar como tem o legislador ordinario aplicado a
seletividade em funcdo da essencialidade pela analise de casos emblematicos, nos quais 0s
contribuintes suscitaram o controle do Judiciario sobre a correta aplicacdo da regra. Com efeito,
analisamos os casos envolvendo a seletividade no dmbito da prestagdo do servico de energia
elétrica e no caso das mercadorias da cesta basica.

Diante da espera do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 714.139/SC, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, interposto contra lei do Estado de Santa Catarina que estabeleceu
aliquota de 25% para os servi¢os de fornecimento de energia elétrica e telecomunicacdes,
demonstramos o voto desse relator propde, como tese de repercussdo geral, um texto sintético
que ressalta o papel da regra da seletividade em funcgdo da essencialidade, observando que ferem
a Constituicdo as aliquotas superiores a média das devidas quanto as operacGes em geral,

considerando a essencialidade das mercadorias e servigos envolvidos.

O voto do relator confirmou a tese de que o legislador estadual previu aliquotas

diferenciadas do ICMS, estabelecendo a aliquota de 25% aos bens supérfluos, enquanto as
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operacOes em geral ficaram sujeitas a aliquota de 17%. Nesse cenario, o legislador estadual, ao
adotar aliquotas diferenciadas do ICMS, nédo poderia se utilizar de outro critério, sendo o da

seletividade em funcdo da essencialidade das mercadorias e servicos.

Nessa analise, pelo escopo das mercadorias essenciais da cesta basica, esclarecemos que
o tratamento concedido pela legislacdo aos produtos que integram a cesta basica € conferido
por meio do Convénio ICMS n° 128/1994, instituido pelo Conselho Nacional de Politica
Fazendaria, com base na Lei Complementar n® 24/1975, que visa a regulamentar as concessoes
de isencbes do ICMS e instituiu a aliquota de 7% (sete por cento) sobre as saidas dessas

mercadorias.

Diante disso, pelo exposto, no presente trabalho diante dos conceitos, fica clara a
importancia do tratamento tributario conferido aos produtos da cesta basica por meio da
aplicacdo da seletividade em funcdo da essencialidade, como meio para resguardar o minimo

existencial.

A importancia do tratamento tributario concedido as mercadorias da cesta basica com
base na essencialidade tem seu reflexo no ornamento juridico brasileiro, vindo a ser suscitada
como precedente o Agravo em Recurso Especial n® 1.566.084, no qual se pretende a submisséo
das operacdes de distribuicdo de medicamento ao mesmo regime juridico aplicado aos produtos

da cesta basica.

N&o resta ddvidas, portanto, de que, reconhecer o carater essencial dos medicamentos e
graduar a incidéncia de ICMS por meio do principio da seletividade, garantindo o acesso da
populacdo a essas mercadorias é meio de satisfacdo ao minimo existencial, bem como, é meio

de efetivar o direito constitucional a saude.

Por fim, o trabalho buscou analisar o tratamento da seletividade nos textos das propostas
de emenda constitucional encaminhados ao Congresso Nacional. Assim, foram investigadas as
PECs n% 45/2019 e 110/2019, e como 0s seus textos se posicionam frente a seletividade em
funcdo da essencialidade, no sentido da unificacdo dos tributos e da reforma tributaria proposta.

Nesse cenério, na Proposta de Emenda Constitucional n® 45/2019, ha mencdo Unica ao

termo “seletivo”, ao se referir a intencdo de se utilizar do carater extrafiscal do imposto dito
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seletivo para desestimular o consumo sobre determinados bens, como cigarros e bebidas
alcodlicas. Nesse sentido, ndo h&d no texto dessa proposta de emenda constitucional
fundamentos que embasem a aplicacdo da seletividade pelo seu carater extrafiscal, como

instrumento de alcance das garantias fundamentais.

Enquanto o texto da PEC n°® 110/2019 faz mengao a um imposto “seletivo” com incidéncia
sobre energia, telecomunicacOes, veiculos e derivados de petroleo e do tabaco, com a
possibilidade de aliquotas diferenciadas, ndo incidéncia sobre exportacGes, ndo podendo ter
aliquota superior & do IBS, sendo de incidéncia monofésica e por fim, ndo integrara a base de
calculo do IBS.

Com efeito, o imposto seletivo descrito no texto da PEC n® 110/2019 ndo guarda nenhuma
relacdo com a essencialidade do produto, critério constitucionalmente disposto, ndo visa a
promover a manutengdo do minimo existencial nem estd de alguma forma fundamentada na

dignidade humana.

Cumprindo ressaltar que o necessario critério a ser adotado, devera ser um critério
valorado conforme sua validade social e juridica, mas também conforme sua aplicacdo a
manutencgéo da dignidade humana, ndo devendo corroborar com o esvaziamento da seletividade
em funcdo da essencialidade, tal qual visto nos textos das Propostas de Emenda Constitucional

apresentadas até 0 momento.

Diante do exposto, este trabalho pretendeu examinar os fundamentos da seletividade,
como também, os casos envolvendo a analise concreta da aplicacdo da seletividade em funcéo
da essencialidade, a fim de compreender a problematica da concepcdo facultativa da
seletividade no ICMS.

Isso porque, pelos fundamentos aqui trabalhados, a seletividade em funcdo da
essencialidade tem o atributo de proteger o minimo existencial com relagdo as garantias
constitucionalmente dispostas, devendo ser de aplicacdo obrigatoria quando diante da
tributacdo de mercadorias ou servigos essenciais pelo ICMS.
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