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RESUMO

A criagdo de mecanismos que protejam os contribuintes contra uma tributagdo injusta e excessiva
por parte do Estado tem se mostrado, com o passar dos anos, uma preocupacdo da maior
Importancia entre os legisladores brasileiros. Assim, os diplomas legais mais recentes tém carreado
grande variedade de principios aplicaveis a incidéncia das existentes espécies tributarias com o
proposito de reduzir seu impacto econdmico nas finangas dos particulares, destacando-se como
grande exemplo a seletividade tributaria. No ordenamento juridico vigente, a seletividade tributaria
aplica-se ao IPI e ao ICMS, ambos classificados como impostos sobre o consumo. Enquanto a
seletividade para o IPI é obrigatéria, a prevista para o ICMS gera grande contradicdo, em razdo da
redacdo do dispositivo em que é prevista, onde o principio aparenta ser mera faculdade do
legislador estadual no cOmputo do imposto, mesmo nos casos de bens de significante
essencialidade. O presente trabalho busca entdo estudar a viabilidade da seletividade tributéria
como apenas uma opcao do legislador na graduacdo do ICMS em bens essenciais, analisando o
particular caso da incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica, em que a problemética torna-se mais
evidente.

Palavras-chave: Principios. Seletividade Tributaria. IPl. ICMS. Faculdade. Viabilidade. Energia
Elétrica.



ABSTRACT

The creation of mechanisms aimed to protect taxpayers against an unfare and excessive tax
enforcement by the State has been shown, years throughout, as a major concern among
brazilian lawmakers. Therefore, most recent legal instruments have been carrying a great
variety of principles that could be applied to the existing taxes with the purpose of reducing
their economical impact on people's finances, with tax selectivity standing out as one of the
greatest examples. In the current brazilian legal system, tax selectivity applies to IPI and
ICMS, both classified as "sales taxes". While the selectivity for the IPI is treated as
mandatory, ICMS faces a major controversy regarding the section containing the principle,
where it appears to be conceived as a mere optional taxing technique able to dictate ICMS'
weight, even in cases of significant essentiality of goods. This paper then intends to study the
viability of considering tax selectivity as only an optional technique in the measurement of
ICMS, analyzing the particular case of electricity taxing, in which the problematic is crystal
clear.

Keywords: Principles. Tax selectivity. IPI. ICMS. Optional. Viability. Electricity.
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INTRODUCAO

Hé& anos que a carga tributaria operacionalizada no Brasil é alvo de duras criticas por toda a
populacdo, ndo sendo raras as discussdes a respeito de uma necessidade de suavizagdo de alguns
dos tributos incidentes sobre as mais variadas mercadorias e servicos prestados em todo o territrio

brasileiro.

Nesse contexto, foram surgindo, ao longo dos anos, previsdes legais direcionadas a protecdo
patrimonial dos cidaddos-contribuintes, especialmente daqueles que ndo dispéem de suntuosas
finangas, a fim de facilitar o acesso destes aos bens e servicos de primeira necessidade, como

alimentos, pecas de vestuario e afins através da minoracéo dos tributos sobre estes incidentes.

Dentre essas previsOes, destaca-se a da seletividade tributaria, espécie de discriminacéao
promovida pelo Poder Legislativo patrio com o fito de agrupar certos bens e servi¢cos em categorias,
de acordo com qualidades especificas que porventura possuirem, orientando entdo o modo como

incidirdo os tributos que lhes sédo préprios.

A seletividade, quando empregada, tem o conddo de identificar principalmente aqueles bens e
servicos tidos como de maior importancia as minimas condi¢des de vida do homem médio, e o
Estado entdo, no exercicio do seu poder de tributar, ameniza, para tais bens e servigos, o quantum
exigido a titulo de tributo. Por isso é que se diz que cultiva intima relacdo com a essencialidade das

mercadorias e Servigos.

E cedico que, no ordenamento juridico brasileiro, a ideia de seletividade veio a figurar pela
primeira vez na forma de um principio constitucional tributério implicito, “como instrumento de
concretizacdo da capacidade contributiva®, e seria oriundo da interpretacdo do disposto no
paragrafo 1° do art. 15 da Constituicdo de 1946, cuja redacdo isentava de impostos 0s artigos de
consumo “indispensaveis a habitacdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico das pessoas de

restrita capacidade econdmica”.

1 TAVARES, Eduardo Sobral. Principio da seletividade e essencialidade tributaria: uma perspectiva libertaria. 1.
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 142
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Segundo ensinamentos da doutrina, “a isencdo de imposto sobre o consumo de bens
relacionados a habitacdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico seria decorréncia da

imposi¢do de seletividade? (p. 142).

A despeito de tal previsdo bastante genérica, cuja preocupacdo maior parece ter sido
realmente a de conferir acesso a certas mercadorias aos menos abastados, livrando-as de qualquer
tipo de imposto, referéncia expressa ao principio da seletividade tributaria sobreveio na Emenda
Constitucional n°® 18/65, oportunidade em que fora inclusive relacionado a essencialidade
especificamente no IP1 (imposto sobre produtos industrializados), um dos impostos associados ao

consumo, conforme estabelecia o paragrafo tnico de seu art. 113,

Presente entdo, nesse momento, no dispositivo que tratava da IP1, muito se indagou a respeito
da aplicabilidade da seletividade em razdo da essencialidade ao outro imposto "de consumo", a
época denominado ICM (hoje, ICMS).

Para o ICM, a ideia de essencialidade remanesceu subentendida, exatamente como no texto
original da Constituicdo de 1946, haja vista que se conservou, com o advento da Emenda e posterior
Constituicdo de 1969, a ndo incidéncia do imposto em questdo sobre 0s géneros de primeira
necessidade. Sendo assim, apenas o IP1 seria reconhecidamente tributado conforme a essencialidade

do produto considerado, ja que o comando constitucional assim dispunha.

Tempos depois, com a promulgacdo da Constituicdo Republicana em 1988, consagradora de
direitos fundamentais momentaneamente suprimidos pelo regime governamental que a antecedeu e
de principios tributarios inovadores, concretizou-se a aguardada previsdo textual da seletividade
para 0 agora chamado imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigcos de transporte

interestadual, intermunicipal e de telecomunicacfes (ICMS).

Porém, foi com essa previsdo expressa da seletividade para o ICMS que surgiu uma das
problematicas de maior relevancia no atual cenario econdmico brasileiro no que tange a arrecadacao

tributaria conforme os ditames constitucionais, a ser aprofundada no presente estudo.

2 TAVARES, Eduardo Sobral. Idem, p. 142

3 Art. 11. (...) Paragrafo Gnico. O imposto é seletivo em funcéo da essencialidade dos produtos, e ndo-cumulativo,
abatendo-se, em cada operacdo, 0 montante cobrado nos anteriores.
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Explique-se: na redacdo do dispositivo que institui a seletividade na sistemética do ICMS, ha,
antes do comando para "ser seletivo em razao da essencialidade", a palavra "podera". Esta ressalva,
feita apenas para este imposto e ndo para o IP1 (onde o comando € "sera™, sem restri¢des), fez com
gue muito se discutisse a respeito da necessidade de observacao da prerrogativa da seletividade pelo
legislador estadual, quando este se prestasse a regulamentar a incidéncia do ICMS nas mais
variadas operacdes de circulacdo de mercadorias e servigos dentro do territorio do Estado.

Assim, a maior parcela da prestigiada doutrina de Direito Tributario confiou que a solugéo
estaria na observancia do sentido literal da previséo, ao que se convencionou, por conseguinte, que
a seletividade seria entdo uma mera faculdade do legislador estadual ao manejar a carga de ICMS,

podendo ele promover ou ndo a selecdo com base na essencialidade.

Tal entendimento, abragado pela jurisprudéncia, materializou-se no computo do ICMS sobre a
energia elétrica, bem de indiscutivel necessidade ao minimo existencial de qualquer cidaddo do
mundo moderno, e cujo consumo nunca sera preterido, mesmo que encarecido por severa

tributacao.

E ai é que se indaga: é vidvel que a seletividade para bens de tamanho nivel de essencialidade
seja encarada como uma mera faculdade diante do que representam para a coletividade? Os valores
fundamentais que trouxeram a seletividade a baila na pratica da tributacdo ndo deveriam ser postos

em primeiro plano, em detrimento de ambicGes arrecadatdrias exacerbadas?

S&0 essas as perguntas que o presente estudo busca responder ao final de sua exposicéo,
atravessando todos os Capitulos que lhe dao substancia, onde se conhecerd do contexto que
circunda a aplicacdo da seletividade tributaria, mormente no que concerne ao calculo do ICMS

atualmente efetuado sobre a energia elétrica.

Nesta toada, o primeiro capitulo ira contemplar consideracdes iniciais a respeito de conceitos
basicos que merecem esclarecimentos para uma total compreensdo da tematica ora discutida, como
0 que se entende por tributo, quais sdo as suas espécies e que tipo de limitacdes a Constituicéo
Federal vigente impde ao poder de tributar dos entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios).
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Em seguida, no segundo capitulo, o estudo destacara duas caracteristicas de suma importancia
a serem consideradas no momento de instituicdo das exacdes fiscais, a saber: a fiscalidade, que
explica a finalidade arrecadatéria das exacbes, e a extrafiscalidade, de influéncia nos

comportamentos econdmicos dos contribuintes.

O terceiro capitulo cuidara da seletividade tributaria em si, aprofundando-se o seu conceito,
sua relacdo com a essencialidade, e as associacOes feitas pela doutrina a capacidade contributiva
(seletividade como garantia da igualdade entre contribuintes) e a extrafiscalidade (selecdo com

objetivo de orientar comportamentos).

O quarto capitulo, por sua vez, tratard& do ICMS, um dos dois tributos sobre o qual a
seletividade incide, e que gera a controvérsia ora estudada. Serdo pormenorizados o seu fato

gerador, base de célculo, aliquotas e principios incidentes (entre eles a seletividade).

Por altimo, o quinto capitulo terd a funcdo de expor a aplicacdo préatica da seletividade
tributéaria, ao trazer a controvérsia do ICMS sobre operacdes envolvendo a energia elétrica. Alem da
exposicdo de motivos que permitem afirmar que € indiscutivelmente essencial, e da identificagdo do
fato gerador e base de célculo das aludidas operagdes, serdo estudadas as legislacdes de alguns dos
Estados mais populosos e desenvolvidos de nossa federagdo, bem como o posicionamento de seus

Tribunais a respeito da seletividade tributaria como faculdade.

Este trabalho se dignou a examinar toda sorte de posicionamentos doutrinarios sobre a
problemética e de decisdes judiciais que aplicaram tais posicionamentos aos casos concretos, numa
tentativa de elucidar o atual cenario de interpretacdo da seletividade tributaria para o ICMS,
confrontando-o com os valores constitucionais fundamentais a que se diz que a legislacao
infraconstitucional deve respeito na tentativa de buscar um possivel sentido futuro em que possa

caminhar a discussao.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

1.1 O CONCEITO DE TRIBUTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E de nuclear sabenca que o Estado, como “instituicdo indispensavel a existéncia de uma
sociedade organizada™ (PAULSEN, p. 15), busca desde sua origem uma fonte de sustento capaz de

fortalecer e amplificar suas estruturas internas para que alcance os objetivos a que se propde.

Dessa forma, olhando para a sociedade a quem serve, e as riquezas que esta produz, cada
Estado fez surgir, a sua maneira, a figura do tributo, cuja defini¢do, no particular caso de nosso

ordenamento juridico patrio, é carreada pelo art. 3° do Codigo Tributario Nacional:

“Art. 3° Tributo é toda presta¢do pecunidaria, compulsoria, em moeda ou valor que
nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.”

Observaveis, por andlise segmentada do dispositivo transcrito retro, seis elementos
fundamentais a integral compreensdo do conceito de tributo e que merecem breve explanacéo,
sendo eles: (a) “prestagdo pecunidria”, (b) “compulsdria”, (c) “em moeda ou valor que nela se possa
exprimir”, (d) “que ndo constitua san¢do de ato ilicito”, (e) “instituida em lei”, e por fim, (f)

“cobrada mediante administrativa plenamente vinculada”.

A ideia de prestacdo pecuniéria, segundo Ricardo Lodi Ribeiro®, permite inferir que ha
relacdo obrigacional a vincular credor e devedor, de modo que o cidaddo submisso ao Estado, se
torna devedor deste, de determinada quantia em dinheiro, decorrente de atividades que desempenhar

e da riqueza que aparentar possuir.

A segunda caracteristica, de compulsoriedade da prestacdo pecunidria, implica em um
inquestionavel dever de pagamento, decorrente da submissdo do contribuinte ao poder de império
do Estado, materializado neste caso através da edicdo de leis que servirdo de fonte para as

obrigacdes tributarias®.

4 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: completo. 6. ed., Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 2014, p. 15.
> RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tributo — Teoria Geral e Espécies. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 4.
® ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario, 11. ed. , Salvador: Juspodivm, 2017, p. 43.
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Assim, ainda que em seu entendimento o contribuinte considere injustas ou excessivamente
onerosas uma ou diversas das imposicOes trazidas pelas leis tributérias, deve a elas obediéncia,
posto que subserviente ao que diz o ordenamento legal da sociedade que integra. Ensina Paulo de
Barros Carvalho, sobre o carater compulsério dos tributos, que ao praticar o fato previsto pela
norma juridico tributéria, “nasce, automatica e infalivelmente, o elo mediante o qual alguém ficara

adstrito a0 comportamento obrigatorio de uma prestagio pecuniria”’

Passando a terceira caracteristica, temos que a prestacdo pecuniaria compulsoria deve ser
obrigatoriamente paga “em moeda ou valor que nela se possa exprimir”. Esta peculiaridade quis
prestigiar a utilizacdo da moeda corrente no pais (o real), porém, para alguns doutrinadores, fez
surgir interpretacfes extensivas inapropriadas acerca da parte final em que constam os dizeres “ou
valor que nela se possa exprimir”, como pontualmente resumido por Ricardo Alexandre, em trecho

da obra “Direito Tributario Esquematizado™® (p. 45):

“(...)

Alguns entendem que a expressdo ‘ou cujo valor nela se possa exprimir’ constituiria
uma autorizacdo para a institui¢do de tributos in natura (em bens) ou in labore (em
trabalho, em servigos), uma vez que bens e servigos sdo suscetiveis de avaliacdo em
moeda.

Seguindo esse raciocinio, se a aliquota do imposto de importacdo incidente
sobre determinada bebida fosse de 50%, o importador, ao adquirir mil garrafas,
poderia deixar quinhentas na alfandega a titulo de tributo; ou, como ja aceito por
alguns Municipios, seria permitido ao devedor de IPTU quitar suas dividas pintando
prédios publicos ou podando algumas arvores espalhadas pela cidade.

(.)

Instado a manifestar-se sobre tais prestacdes alternativas que passaram a ser oferecidas pelos
contribuintes com base na interpretacdo literal do art. 3° do CTN, o Supremo Tribunal Federal
concebeu a questdo de diferentes formas.

Inicialmente, ao julgar Medida Cautelar na ADI 1917° adotou postura conservadora,

vedando qualquer hip6tese diversa daquelas de extingao do crédito taxativamente previstas pelo art.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 26. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 52.

8 ALEXANDRE, Ricardo. Op. cit., p. 45.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ofensa ao principio da licitagdo (CF, art. 37, XXI). Lei ordindria distrital -
pagamento de débitos tributarios por meio de dacdo em pagamento. Hip6tese de criacdo de nova causa de extingdo do
crédito tributario. Ofensa ao principio da licitagdo na aquisicdo de materiais pela administracdo publica. Confirmagao
do julgamento cautelar em que se declarou a inconstitucionalidade da lei ordindria distrital 1.624/1997., Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1917. Requerente: Governador do Distrito Federal, Marcello Alencar de Araljo e outros.
Requerida: Camara Legislativa do Distrito Federal. Relator. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 24 de agosto de
2007. Disponivel em: < https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/757451/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-
1917-df>. Acesso em 01.jun 2018



https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/757451/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-1917-df
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/757451/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-1917-df
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156 do CTN° Porém, no julgamento de outra Medida Cautelar, desta vez na ADI 2405,
modificou o anterior entendimento para permitir que entes locais estabelecessem novas hipéteses de

extincao do crédito tributario por lei ordinaria.

Assim, antes de oferecer a Administracdo via alternativa de pagamento do tributo, que ndo a
pecunia, o contribuinte deve realizar consulta a legislacdo do Estado da federagdo em que reside a
fim de apurar se fora instituida alguma nova hipotese, diferentes daquelas constantes do art. 156 do
CTN, evitando assim que seja surpreendido por eventual negativa em receber a prestacdo emanada

da autoridade tributéria responsavel.

Quanto a quarta caracteristica, a de que a prestacdo pecuniaria, compulsoria e em moeda ou
valor que nela se possa exprimir ndo constitua sancdo por ato ilicito, se percebe a intencdo do
legislador em diferenciar o tributo da multa, esta Gltima sendo em verdade uma punicdo por
descumprimento de obrigacéo tributéria principal ou obrigacdo tributaria acesséria, como ensina o
prof. Eduardo Sabbag:

“(...) Paga-se o tributo porque se realiza um fato gerador; recolhe-se a multa porque
se descumpriu uma obrigacdo tributéria. O primeiro, isto é, o tributo, funda-se no
poder fiscal; a multa, por sua vez, no poder de punir. S8o, igualmente, prestacoes
pecunidrias, porém independentes, podendo o sujeito passivo suportar as duas
consequéncias patrimoniais. (...)

Desse modo, o tributo ndo vem para punir o contribuinte por um comportamento inadequado,
e sim para arrecadar receitas que sustentem o maquinario do Estado. “O tributo ndo € sangao de ato
ilicito, e, portanto, ndo podera o legislador colocar o ilicito, abstratamente, como gerador da

obrigacio tributaria ou dimensionar o montante devido tendo como critério a ilicitude™*2,

10 Art. 156. Extinguem o crédito tributério: | — o pagamento; Il — a compensacdo; 111 — a transacdo; IV — a remisséo; V —
a prescricdo e a decadéncia; VI — a conversdo do depo6sito em renda; VII - o pagamento antecipado e a homologagéo do
langamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus 81° e 4° VIII — a consignacdo em pagamento, nos termos do
disposto no §2° do artigo 164; IX — a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na o6rbita
administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatéria; X — a decisdo judicial passada em julgado; XI — a
dacdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condicGes estabelecidas em lei.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade: medida cautelar: Lei Estadual (RS)
11.475. Extincdo do crédito tributario, criagdo de nova modalidade (dacdo em pagamento) por Lei estadual:
possibilidade do Estado-membro estabelecer regras especificas de quitacdo de seus proprios créditos tributarios. (...).
Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Sul. Requerida: Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande
do Sul. Acdo Direta de Inconstitucionalidade-MC 2405, Relator Min. Carlos Britto. Brasilia, 06 de novembro de 2002.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1902123> Acesso em
01.jun 2018.

12 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario, 9. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 513.

13 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario: completo. 6. ed., Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 2014, p. 36.
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A quinta caracteristica remonta ao principio da estrita legalidade tributéria (a ser tratado com
maiores detalhes posteriormente neste trabalho), presente no art. 150, | da CRFB4, em que se prevé
que “¢é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I — exigir ou aumentar

tributo sem lei que o estabeleca”.

Tal caracteristica existe entdo para conferir maior seguranca juridica a relacdo obrigacional
existente entre o contribuinte devedor e o Estado credor, posto que configura verdade limitacao
constitucional ao poder de tributar, como destaca Leandro Paulsen®®, na obra “Curso de Direito

Tributario”, p. 36:

“A exigéncia de lei pelo art. 150, I, da CF, como j& ocorria nas constituicoes
anteriores, constitui limitacdo constitucional & instituicdo de tributos. Instituido
tributo sem lei, sera inconstitucional a norma infralegal instituidora e, portanto,
invalida, restando sem sustentacdo a sua cobranga.

Assim, o CTN garante, neste fragmento de seu art. 3° que o contribuinte ndo serd
surpreendido por cobranca de tributo que ndo tenha sido instituido pelo devido processo legislativo,

a garantir o mais amplo conhecimento a sociedade.

Por fim, temos o sexto elemento aferivel do conceito de tributo exposto pelo art. 3° do Codigo
Tributario Nacional: a cobranca da exacdo “mediante uma atividade administrativa plenamente

vinculada”.

Este elemento quer significar que haverd um padrdo exposto na lei, a ser seguido pela
Administracdo Publica, de cobranca do tributo, ou seja, esta ndo poderd “exigi-lo com base em

‘presungdes’, ou a partir de critérios obscuros ou imprecisos”l®, e sim mediante “atos

administrativos plenamente vinculados, isto é, sem margem de discrigdo do agente publico™’.

Assim, a vinculacdo da cobranga remete a um modelo de procedimento adequado previsto em
lei, que deve ser observado pelo Fisco em toda e qualquer oportunidade, ndo havendo espaco para

atuacOes discricionarias de seus agentes.

14 BRASIL, Constituigdo (1988), Capitulo I, Secdo 11

15 PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 36.

16 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Codigo Tributario Nacional: anotagdes a Constituicdo. 6. ed. rev. ampl.,
S8o Paulo: Atlas, 2017, p. 147.

" HARADA, Kyioshi. Direito Financeiro e Tributario. 26. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 236.
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Apos esta breve exposicdo do conceito de tributo por meio da fragmentag&o do dispositivo do
qual deriva, mandatoria se faz a apresentacdo das suas espécies mais familiares, e da discussdo

doutrinaria acerca da defini¢do de quantas seriam essas espécies.

1.2 AS ESPECIES TRIBUTARIAS

Antes de prosseguir a analise pormenorizada de cada uma das espécies de tributo concebidas
pelo Direito Tributario brasileiro, cabe salientar que ndo ha uma unanimidade no que se refere ao
nimero exato dessas espeécies, divergindo a doutrina, o ordenamento juridico e os Tribunais

Superiores em relacdo a quantifica¢do das “verdadeiras” espécies tributarias.

O Cadigo Tributario Nacional, em seu art. 5°, preleciona o seguinte: “Os tributos sdo
impostos, taxas e contribui¢des de melhoria.”*® Este entendimento deu origem a corrente tripartida,
tricotdbmica ou tripartite das espécies tributarias, ao qual se alinham nomes como Paulo de Barros

Carvalho, Sacha Calmon Navarro Coélho e Roque Antonio Carrazza.

Sacha Calmon entende que a limitacdo das espécies tributarias em apenas trés vem de

determinagc&o constitucional®®:

“Constata-se a assertiva pela analise do proéprio discurso constitucional. Diz a
Constituicdo que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios poderdo
instituir (poder-faculdade) os seguintes tributos: a) impostos; b) taxas, de policia e
de servicos publicos; e c¢) contribuicBes de melhoria pela realizacdo de obras
publicas benéficas. A tarefa do constituinte, portanto, centra-se na reparticdo entre as
diversas pessoas politicas de parcelas de competéncia para instituirem as trés
espécies tributarias antes mencionadas”

Rogue Antonio Carrazza, além de advogar pela classificacdo dos tributos em trés espécies,
sendo estas 0s impostos, as taxas e as contribuicdes de melhoria, postula que o que as demais
correntes tomam como novas espécies tributarias seriam em verdade meras variacdes destas trés,

portanto passiveis de reconducéo a elas, ndo podendo ser individualmente consideradas. 2°

18 BRASIL, Cédigo Tributario Nacional (1966), Livro Primeiro, Titulo |

19 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributéario Brasileiro. 13. ed., rev. e atual., Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 60-61.

20 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 30. ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 619-620.
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Temos uma outra corrente, chamada de quadripartida, que inclui, junto as trés espécies
tributérias consagradas pelo CTN, também as contribui¢Bes sociais, reconhecendo assim uma quarta

espécie de tributo em nosso ordenamento juridico.

Dentre os adeptos desta corrente, figura o prof. Hugo de Brito Machado, para quem a
existéncia desta quarta espécie j& vinha prevista no proprio CTN, cujo art. 217, alterado pelo DL
27/1966, acabou por admitir uma expansdo do rol de contribuicbes tributarias para além das

contribuigdes de melhoria®!:

“O art. 217 do CTN, com a redagdo que lhe deu o Decreto-lei 27, de 14.11.1966,
estabeleceu que as disposi¢fes do Codigo ndo excluem a incidéncia e exigibilidade
de outras contribui¢Bes, que indica. Isto tornou evidente a existéncia de uma quarta
espécie de tributo, integrada pelas contribuigdes sociais.”

Deve-se destacar que mesmo dentro da corrente quadripartida ha um dissenso no que tange a
qual seria a quarta espécie tributaria. Na visdo de Ricardo Lobo Torres, também filiado a tal
corrente, esta quarta espécie englobaria todas as contribuicfes previstas pela Constituicdo Federal, e

n&o apenas as contribuices de cunho social, como destacou em obra recente?:

“(...) para a classificacdo dos tributos tera que se levar em conta o disposto nos arts.
148 e 149. Dai se conclui que a CF adotou a divisdo quadripartida: o tributo
compreende o imposto, a taxa, a contribuicdo e o empréstimo compulsorio. Parece-
nos que as contribuicBes sociais, de intervencdo no dominio econémico e de
interesse de categorias profissionais ou econémicas, referidas no art. 149, devem se
amalgamar conceptualmente as contribui¢fes de melhoria mencionadas no art. 145,
I11, subsumindo-se todas no conceito mais amplo de contribui¢des especiais.”

Temos por fim a corrente pentapartida, cuja expressdo maxima encontra-se na Constituicdo
Federal de 1988. Para aqueles que postulam a seu favor, ndo restam davidas quanto a existéncia de
cinco espécies tributarias, muito em razdo de novas leituras no que diz respeito ao critério utilizado

na definicdo da natureza juridica dos tributos.

Na perspectiva de Ricardo Lodi Ribeiro e inclusive do Supremo Tribunal Federal®®, as

previsdes constitucionais oriundas da CRFB/1988 (portanto posteriores as do CTN, vigente desde

2L MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 362 ed., rev e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 64.

22 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 19. ed., rev. e atual., Rio de Janeiro: Renovar,
p. 375.

23 STF, Recurso Extraordinario n® 111.954/PR, DJU 24/06/1988, Al-AgR 658576/RS, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, 12 Turma, Julgamento em 27/11/2007 e Al-AgR 679355/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, 12
Turma, Julgamento em 27/11/2007.
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1966), além de preverem os trés tributos classicos, de existéncia vinculada ao fato gerador,
conforme os ensinamentos de Geraldo Ataliba*, trazem outras duas espécies cuja natureza juridica
provém da destinacdo legal da arrecadacdo, critério até entdo desconsiderado pelo entendimento

classico: os empréstimos compulsorios e as contribuicdes parafiscais.

Para Lodi Ribeiro, o critério de defini¢cdo da natureza juridica do tributo de acordo com sua
destinacdo legal ganhou o devido reconhecimento apenas com o advento da Constituicdo
Republicana, visto que anteriormente era dispensavel para os legisladores do Direito Tributario
brasileiro quando da época de confecgdo do Cadigo de 1966%:

“(...) se os arts. 4° e 5° do CTN estabeleciam a tricotomia baseada na irrelevancia do
exame da destinacdo legal do produto da arrecadacdo, cumpre notar que a
Constituicdo de 1988 estabeleceu as contribuicdes do art. 149 que, se ndo séo
novidades no direito comparado, apresentaram-se em dimensdo e contorno jamais
imaginados até entdo. O nosso Texto Maior destaca que as contribuigdes parafiscais
sdo instituidas como instrumento de atuagdo da Unido nas &reas social, de
intervengdo no dominio econdmico e no interesse das categorias profissionais. Nota-
se que a finalidade na sua arrecadacdo € essencial a sua existéncia. E o que vai
distinguir tais tributos de outros cuja natureza nos € dada pela vinculacéo do fato
gerador com a atividade estatal. Aqui ndo. O vinculo ndo esta no nucleo do fato
gerador mas na finalidade dos recursos. Assim, parece ébvio que a Constituicdo de
1988 deu relevancia tributaria a destinacdo legal do produto da arrecadacdo. O

mesmo se da no empréstimo compulsério que, os termos do art. 148, serd instituido
para fazer frente as despesas urgentes que deram origem a sua criagdo.”

Assim, apresentadas as espécies tributérias de maior recorréncia nos debates doutrinarios da
seara tributéria brasileira, é necessario entender a fundo as limitagBes constitucionalmente
instituidas ao poder de tributar dos entes federativos, responsaveis por amoldar a incidéncia de cada

uma dessas espécies aos valores fundamentais trazidos pela Lei Maior,

1.3 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR TRAZIDAS PELA
CARTA MAGNA DE 1988

Sabe-se que a Constituicdo Republicana de 1988, ao ser promulgada logo ap6s o fim de um
extenso periodo de restricbes de direitos fundamentais, viria com o fito de restaurar alguns dos
valores humanistas mais caros a sociedade brasileira e reduzir o exacerbado poderio do maquinario
estatal, fortemente desenvolvido com a postura intervencionista dos governos militares que

imperavam até entdo.

2 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 131 e ss.
2 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit., p. 12.
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Na seara tributéria, a postura garantista do novo diploma constitucional colaborou para coibir
abusos do Fisco em todas as suas esferas de atuacdo — federal, estatal ou municipal — e assim
buscou reger a tributacdo tomando como base principios fundamentais voltados a protecdo do
contribuinte, observadas as tantas exigéncias as quais este tem que se submeter para suportar a

carga tributaria que lhe é imposta.

Assim, principios como os da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade, da vedacéo do
confisco, da liberdade de trafico e especialmente os da isonomia tributaria e capacidade contributiva
despontaram na ordem juridico-tributaria objetivando balizar a cobranca das exacOes fiscais, de
modo que a0 mesmo tempo em que limitam o alcance do poder de exigéncia, possibilitam o
adimplemento das obrigacdes tributarias dentro das possibilidades de cada cidaddo, ao sopesar 0s
diversos aspectos econdmicos que permeiam o que antes se considerava como mera relacdo credor-

devedor.

Isto posto, por questdes de maior afinidade tematica, o presente trabalho passard agora ao
exame aprofundado dos principios da capacidade contributiva, da isonomia tributaria e da vedacao

ao confisco, integrantes da base da discusséo a ser desenvolvida em torno da pesquisa.

1.3.1 Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva, ou capacidade econdmica (mera variacdo de
nomenclatura sem mudanca de significado em nosso ordenamento juridico) ganhou previsdo
expressa no art. 145, paragrafo 1° da Constituinte de 1988, cuja redacdo o veiculou da seguinte

forma?®:

“Art. 145 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir
0s seguintes tributos:

()

§1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitando os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econ6micas do contribuinte. ”

Na visdo da doutrina, tal principio ja havia sido invocado em ConstituicOes anteriores, a

exemplo da Constituicdo Federal de 1946 e da “Constituicdo” (em verdade, Emenda) de 1969,

2 BRASIL, Constituigdo (1988), Titulo VI, Capitulo I, Secéo |
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porém de forma meramente programética, sem o mesmo carater vinculante que se extrai do
dispositivo da Constituicio Republicana. E o que defende Misabel Derzi, em atualizacéo da obra de

Aliomar Baleeiro?’:

“Como se pode observar, os termos ¢ expressdes sdo ‘aparentemente’ muito
similares aqueles que compunham a regra do art. 202 da Constituigdo Federal de
1946. Além disso, 0 que se continha implicitamente na Constituicdo de 1969
evidencia-se, portanto, com todas as luzes, no Texto de 1988. Mas se podia afirmar
sua diretriz meramente programatica no contexto constitucional de 1946 como o
fazia ALIOMAR BALEEIRO, ja ndo se pode negar a forca vinculante do preceito
tanto para o legislador ordinario, como para o intérprete e aplicador da norma na
Constituicdo de 1988.

E que a capacidade contributiva é principio que serve de critério ou de
instrumento a concretizagdo dos direitos fundamentais individuais, quais sejam, a
igualdade e o direito de propriedade ou vedagao do confisco.”

Em sintonia com o garantismo da nova Lei maior, o principio da capacidade contributiva
enfatiza a necessidade de observancia de caracteristicas pessoais do contribuinte para que se possa
entdo graduar a carga dos tributos que lhe serdo exigidos (elemento da pessoalidade), cabendo citar,
a titulo de exemplo, a quantidade de dependentes que este possuir e as despesas médicas com as

quais tiver que arcar.?®

Aliomar Baleeiro, neste pesar, defende que antes de se aferir a real capacidade econémica do
contribuinte, devem ser considerados 0s gastos necessarios a manutengdo das condi¢cdes minimas de

vida deste, sob pena do Fisco cometer excessos?®:

“A capacidade econdmica de contribuir para as despesas do Estado é aquela que se
define ap6s a dedugdo dos gastos necessarios a aquisi¢do, producdo e manutencéo da
renda e do patrimonio, assim como do minimo indispensavel a uma existéncia digna
para o contribuinte e sua familia. Tais parcelas, correspondentes a tal passivo, nao
configuram capacidade econémica, assim como o seu ferimento pelo tributo terd
efeito confiscatdrio da renda ou do patriménio.”

Entdo, se antes ja se podia apontar um carater objetivo para a capacidade contributiva,
baseado nos sinais de riqueza emanados pelo contribuinte ao concentrar patriménio, agora €

possivel indicar também um carater subjetivo para este principio, que vai considerar o poderio

2T BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais Ao Poder De Tributar. 8. ed., rev. e atual. por Misabel Abreu
Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1091.

28 AVILA, Marcio. Curso De Direito Tributario. 1. ed., Rio de Janeiro: Gato Sabido, 2011, p. 58.

2 BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 867.
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econdmico individualizado, sendo em tese este 0 adotado pelo constituinte brasileiro, segundo o que
define Sacha Calmon Navarro Coélho®:

“A capacidade contributiva ¢ a possibilidade econémica de pagar tributos (ability to
pay). E subjetiva quando leva em conta a pessoa (capacidade econdmica real). E
objetiva quando toma em consideracdo manifestacdes objetivas da pessoa (ter casa,
carro do ano, sitio numa area valorizada, etc.). Ai temos ‘signos presuntivos de
capacidade contributiva’. Ao nosso sentir, o constituinte elegeu como principio a
capacidade economica real do contribuinte.”

Idealmente, entdo, o Estado deveria onerar proporcionalmente os mais ricos, haja vista que
sdo o0s que sinalizam maior riqueza dentre todos os contribuintes, e porque os efeitos da tributacdo
sobre 0s pobres se mostram mais gravosos, sendo maior o impacto econémico da retirada de seus

haveres através de alta carga tributaria.>!

1.3.2 Principio da isonomia tributaria

O raciocinio exposto no tdpico anterior leva a crer entdo, para parte da doutrina, que o
principio da capacidade contributiva nutre forte relacdo com o principio da igualdade tributéaria,
dado que se estaria tributando mais enfaticamente aqueles que ostentarem grandes riquezas e menos

0S que por outro lado sejam incapazes de sustentar uma alta carga de tributos.

Ricardo Alexandre faz ponderacio neste sentido®?, afirmando seguramente que a capacidade
contributiva € “o principal parametro de desigualdade a ser levado em consideragdo para a
atribui¢do de tratamento diferenciado as pessoas”, estando tal principio “umbilicalmente ligado ao

da isonomia, dele decorrendo diretamente”.

Perfilnando-se nesta linha de entendimento, o prof. Anderson Soares Madeira d& como
exemplo de verificacdo pratica da correlacdo supracitada a base de calculo do Imposto de Renda,
gue em alguns casos pode significar a isencdo no pagamento do tributo ou ainda a aplica¢do da mais
elevada aliquota quando da tributacdo da renda que denote a capacidade de contribuir com mais
capital®:

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 71.

31 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 30. ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 103.

32 ALEXANDRE, Ricardo, Op. cit., p. 147.

33 MADEIRA, Anderson Soares. Manual de Direito Tributario. 9. ed., rev. e atual., Rio de Janeiro: Freitas Bastos
Editora, 2014, p. 155.
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“(...) podemos correlacionar este principio com o da Igualdade, ao passo que,
havendo a adequacéo do referido imposto a capacidade econémica do contribuinte,
como, por exemplo, no Imposto de Renda, consequentemente havera tratamentos
desiguais entre pessoas que ganham mensalmente R$ 500,00 (que estdo isentas, pela
pouca capacidade contributiva que possuem), das que ganham R$ 2.000,00 (devem
pagar o IR, pois possuem relativa capacidade contributiva) com as que ganham R$
10.000,00, pois estas Gltimas possuem potencial capacidade econdmica e, por
conseguinte, terdo aliquotas maiores.”

Levando esta ideia para o plano da coletividade, temos que a igualdade tributéria,
expressamente prevista pela CRFB/88 em seus arts. 150, 11°4 e 151, 1%, pode contribuir também
com a erradicacdo da pobreza e marginalidade e reduzir desigualdades hoje observadas social e
regionalmente, um dos objetivos fundamentais da Constituicdo Republicana de 1988, anunciados

em seu art. 3°%,

Naturalmente, hd que se observar que a igualdade almejada em Direito Tributario ndo é

aquela dita “absoluta”, de conducgéo de todos os cidaddos a um mesmo patamar contributivo.

Ja ensinava Aristoteles (DERZI, p. 849) que os desiguais deverdo ser tratados na medida de
sua desigualdade e os iguais de maneira igual, com observancia exclusiva do critério do mérito — ou
seja, um individuo com condicdo financeira privilegiada s6 poderia ser comparado a outro que
esteja nesta mesma situacdo juridica®’, enquanto um terceiro, possuidor de infimo patrimonio,

estaria em outra categoria comparativa.

Ou seja, a isonomia que ora se busca promover com a tributacdo é a isonomia horizontal,
entre contribuintes de condicGes financeiras semelhantes, ao mesmo tempo em que se reforca a
importancia da isonomia vertical, aguela em que se denotam situacdes juridicas distintas e portanto
incomparaveis (ALEXANDRE, p. 141-142).

34 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: (...) Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao
equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo da ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; (...)

35 Art. 151. E vedado & Unido: | — instituir tributo que n&o seja uniforme em todo o territorio nacional, ou que implique
distincdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a
concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as
diferentes regides do Pais; (...)

% Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) Il — erradicar a pobreza e a
marginalidade e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

3T CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 30. ed., rev., ampl. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 93.



24

Observa Ricardo Lobo Torres® que ha esforco legislativo no sentido de discriminar ao
maximo as situacdes individuais, atraves da utilizacao do critério da equidade, porém é sabidamente
impossivel que a lei tributaria anteveja todas as possibilidades imaginaveis de incidéncia dos
tributos, o que involuntariamente vem a ocasionar omissdes dos diplomas legais e gerar cenarios de

desigualdade indesejados.

Isto ndo significa, contudo, que qualquer esforco na busca por o que se pode chamar de
“igualdade factivel” ndo seja valido. E é a propria Constitui¢do, segundo o prof. Hugo de Brito
Machado®, que cria os mecanismos de reducéo das desigualdades latentes, a exemplo da reparticéo
de receitas oriundas da arrecadacdo tributaria, do ente federativo maior para o ente federativo

menor, fomentando o desenvolvimento dos Estados mais pobres.

Além das politicas extrafiscais ja comentadas, o art. 159, inciso I, alinea “c” da CRFB/88, por
exemplo, traz a distribuicdo das receitas tributarias feita pela Unido em prol dos Estados das
Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, sabidamente subdesenvolvidas se comparadas com as
Regides Sul e Sudeste, oportunizando a maximizacgéo de suas estruturas produtivas, como transcrito

abaixo:

“Art. 159. A Unido entregara:

| — do produto da arrecadagéo dos impostos sobre a renda e proventos de qualquer
natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na
seguinte forma:

()

c) trés por cento, para aplicacdo em programas de financiamento ao setor
produtivo das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas institui¢des
financeiras de carater regional, de acordo com o0s planos regionais de
desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-arido do Nordeste a metade dos
recursos destinados a Regido, na forma que a lei estabelecer;

()"

N&o é demais ressaltar que a necessidade de reducdo das desigualdades sociais observaveis
entre as Administracfes dos Estados e entre as populagdes de diferentes Estados aparece listada
como um dos objetivos fundamentais a ser atingido pela ordem estabelecida apds a entrada em

vigor do diploma constitucional de 1988.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. 2. ed., rev. e atual., Rio de
Janeiro: Renovar, 2014, p. 162-163.

39 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. 2. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 219-220.
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1.3.3 A vedacéo ao confisco

Ja prevé o texto constitucional, em seu art. 150, inciso 1V*°, que ¢ vedado “utilizar tributo
com efeito de confisco”, ou seja, com o proposito de absorver o patriménio do contribuinte através
da estipulacdo de aliquota excessivamente onerosa. Este comando proibitivo constitui o que se
chama de principio da vedacao ao confisco, de eficacia plena e imediata (conforme art. 5°, 81°) e

pertencente ao nlcleo imodificavel de nossa Constituicdo (vide art. 60, §4°, 1V).4

De fato, seria irrazoavel pensar em uma tributacdo para além da obtencdo das receitas
necessarias ao custeio da maquina administrativa e promogdo do bem comum®? — prop6sito maior
de existéncia do tributo e pelo qual o poder de tributar se orienta —, do contrario se estaria
sustentando um regime totalitario e desatento aos anseios populares, o que nao é o caso da realidade

brasileira, em que vige um Estado Democratico de Direito.

Assim, essa espécie de protecdo estendida ao contribuinte, mais uma das tantas instituidas
pelo ja mencionado garantismo da Constituicdo Republicana, revela-se como afirmacdo na esfera
tributaria de outro valor fundamental, este sendo o do direito a propriedade, a ser respeitado nas
tantas ocasides em que tal for possivel, salvo raras excecbes, notadamente as de carater
sancionatério em matéria penal (v.g plantio de psicotropicos e trafico ilicito de entorpecentes),

como defende Roberto Barrieu®.

Para Aliomar Baleeiro, sempre houve tal preocupacao do constituinte originario em garantir a
propriedade privada, principalmente porque aqueles que historicamente contribuiram na elaboracao
das Cartas Magnas eram proprietarios de terra (dentre médicos, engenheiros, etc.). Preconiza ainda
gue a constatacdo do confisco no campo tributario seria ainda mais previsivel do que no civil e que
outras implicacdes poderiam advir, como a extingdo da iniciativa e do trabalho, ja que se estaria

matando a capacidade econdmica através da absorcdo desenfreada de patrimonio. **

40 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: (...) IV - utilizar tributo com efeito de confisco; (...)

41 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 30 ed., rev. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 120.

42 ALEXANDRE, Ricardo. Op. cit., p. 40-41

4 BARRIEU, Roberto. O principio constitucional da vedagdo do confisco tributario. In Revista do Advogado, n°
117, vol. 32, 2012, p. 196.

4 BALEEIRO, Aliomar. Limitacfes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed., rev. e atual. por Mizabel Abreu
Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 900.
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Mas como é possivel aferir se de fato estd ocorrendo o confisco patrimonial em uma

determinada situacéo juridica tributada?

Sugere Kyioshi Harada* que os critérios a serem utilizados para medir os efeitos
confiscatorios do tributo sdo os da razoabilidade e da capacidade contributiva. O primeiro deles
possuiria de inicio uma definicdo bastante subjetiva, mas que para Harada seria obtida da
consciéncia média dos individuos, fruto de experiéncias de vida comuns a todos. J& o0 segundo seria
de simples aplicacdo: uma vez violado, ou seja, excedendo-se a capacidade do contribuinte em

contribuir, estar-se-ia confiscando seus haveres.

Outro ponto que merece destaque, ao olhar de Leandro Paulsen*® e Eduardo Sabbag*’, é o da
verificacdo dos efeitos provocados pela majoracao de um tributo na carga tributaria total, e ndo a do
tributo tomado individualmente, ou seja, ainda que a aliquota majorada pareca ser quantitativamente
aceitavel, a nova parcela tomada do contribuinte pode agravar um cenario de dispéndio econémico

que ja beira o seu limite.

Ambos os autores lembram que este é o entendimento adotado em tempos recentes pelo STF,
sendo emblemético o julgamento da ADI 2.010, em 1999, onde restou decidido que um dado
aumento da contribuicdo previdenciaria do servidor publico associado ao imposto de renda cuja

aliquota ja é elevada ocasionaria o confisco dos rendimentos auferidos pela categoria.

Nota-se, por conseguinte, que a proibicdo do efeito confiscatorio de politicas de manejo da
carga tributaria molda o interesse publico, em certo grau, ao respeito das esferas individuais, pois se
estd condicionando a obtencdo de novas receitas a preservacdo do minimo existencial a todos os que

tem o dever de contribuir, reprovando o impeto estritamente arrecadatorio da tributacéo.

Encerrada a fase de consideragcdes preliminares envolvendo o conceito do tributo, o
conhecimento das espécies tributarias existentes em nosso sistema tributario nacional e a
pormenorizacao das limitages constitucionais ao poder de tributar dos entes federativos, o presente
estudo ird agora imiscuir-se na analise da competéncia tributaria de cada ente para legislar e instituir

as referidas espécies, apresentando-se em seguida a caracteristica de influéncia de comportamento

% HARADA, Kyioshi. Direito financeiro e tributario. 26. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 273.
4 PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 144.
47 SABBAG, Eduardo. Op. cit., p. 307-308.
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que algumas dessas espécies poderdo ter, a orientar o exercicio de tal competéncia em algumas

situacoes.
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2. A COMPETENCIA TRIBUTARIA DOS ENTES FEDERADOS SOB A OTICA DA
FISCALIDADE E A EXTRAFISCALIDADE INERENTE AOS TRIBUTOS

2.1 FISCALIDADE TRIBUTARIA

2.1.1 Vertente arrecadatoria da competéncia tributaria

E cedico que a Republica Federativa do Brasil, tal como instituida pela Constituicio de 1988,
subdivide-se em 4 tipos de entes - Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal —, e para cada um
deles a Carta Magna atribuiu um tipo especifico de aptiddo para legislar, por intermédio de seu
poder de império, produzindo normas juridicas envolvendo as espécies tributarias mencionadas
alhures (CARVALHO, p. 218), fazendo surgir o conceito de competéncia tributaria federal,

estadual e municipal.

O exercicio dessa competéncia pelos quatro entes federativos, limitado pelo regramento
constitucional, como se vera adiante, é responsavel por criar as condi¢des ideais de convivio entre
os administrados através da producdo normativa que possibilitara a obtencdo de receitas que serao
aplicadas diretamente nos setores de maior interesse da sociedade, como saude, educacéo,

transportes e telecomunicagfes — compondo o que se tem por carater fiscal das espécies de tributo.

A fiscalidade inerente aos tributos, caracteristica facilmente reconhecida pelo modo como
geralmente incidem no cenario econémico, é de importante estudo, pois a arrecadacao proveniente
da cobranca das exacdes tributérias varia de ente para ente de acordo com a espécie e a quantidade
de espécies tributarias passiveis de cobranca, o que ajuda: 1) a explicar as diferencas de poderio
orcamentario observadas entre cada um e 2) a entender o porqué de ser necessario mais do que a
previsdo dessa possibilidade de cobrar, ao que tem inicio a discussdo da extrafiscalidade (estudada

adiante).

Apresenta-se neste momento, a titulo de breve nocgdo, como a Constituicdo Republicana prevé
a competéncia tributaria para cada ente federativo (quais tributos podem instituir e cobrar, como
cobram, etc), a fim de que adiante seja possivel tragar o panorama das politicas extrafiscais
manipulativas do consumo, que complementam a mera arrecadacdo e ajudam a concretizar 0s

ditames constitucionais fundamentais.

2.1.1.1 Competéncia comum



29

Preliminarmente, h& que se registrar que certas espécies tributarias podem ser instituidas por
todos os 4 entes federativos, sem exce¢do. Tal se explica pela utilizagdo do critério da vinculacdo do
fato gerador®® de determinado tributo & uma atividade estatal especifica (ALEXANDRE, p. 255),
que da origem aos tributos vinculados (taxas e contribuicdes de melhoria) e aos tributos nédo

vinculados (impostos).

Ou seja, em linhas gerais, quando o Estado age, prestando um servigo especifico ou divisivel
ou exercendo seu poder de policia, exigira do contribuinte certa quantia como contraprestacédo pela
movimentacdo do maquinario administrativo, e essa quantia sera arrecada através da previsao legal
de taxas ou contribui¢des de melhoria, de obrigatério pagamento pelo contribuinte que provocou o

agir estatal.

Como vimos que o Estado brasileiro divide-se em 4 espécies de pessoas politicas, podemos
concluir que a competéncia tributaria comum, partilhada por Unido, Estados, e Municipios, prevista
pelo art. 145 da CRFB/88, direciona-se a atividade legiferante de instituicdo de taxas e
contribuicdes de melhoria que custeiem uma prestacdo administrativa direcionada ao particular,
diferente de alguns impostos e contribuicdes proprios de certos entes, como se verd no préximo

subtdpico - a tratar da competéncia privativa de cada um.
2.1.1.2 Competéncia privativa
Trata-se de competéncia prdpria de alguns entes para legislar sobre certas espécies tributarias
que a Constituicdo delimita, relativas, segundo o prof. Sacha Calmon Navarro Coélho®°, a “fatos
juridicos determinados”, ao contrario daquelas de competéncia comum a todas as pessoas politicas
de direito brasileiro, cujos fatos juridicos condicionantes do seu nascimento seriam genéricos.

2.1.1.2.1 Uniéo

E no art. 153, incisos | a VII, que estdo previstos impostos de instituicdo privativa da Unido

Federal, e sdo sete no total, a saber: imposto sobre importacéo (11), imposto sobre exportacao (IE),

48 Fato gerador ¢, na perspectiva de Hugo de Brito Machado (Curso de Direito Constitucional Tributario, 2. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2015, p. 58), “o fato, que ocorre no mundo fenoménico, descrito na hipotese de incidéncia do tributo.
Fato do qual decorre o nascimento da obrigacéo tributaria. Diz-se que é gerador do tributo exatamente porque gera o
dever juridico de pagar o tributo”.

49 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit, p. 61-62.
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imposto de renda (IR), imposto sobre produtos industrializados (IP1), imposto sobre operacdes
financeiras de crédito, cdmbio, seguro ou valores mobiliarios (IOF), imposto sobre propriedade

territorial rural (ITR) e por altimo, imposto sobre grandes fortunas (IGF).

Porém esse rol de impostos ndo é taxativo, ou seja, ndo se esgota no mencionado dispositivo.
H4, no art. 154, |, previsdo para que a Unido, e somente ela, institua, mediante o instrumento da lei
complementar (de rigido quérum para aprovacao), impostos além dos sete do art. 153, a condicéo
de ndo serem cumulativos ou possuidores de fato gerador e base de célculo prépria dos que a Lei

das Leis j& prevé - sdo, segundo a doutrina, os chamados “impostos residuais”.

Além destes, o art. 154 carrega em seu inciso Il a espécie dos impostos extraordinarios de
guerra, de instituicdo pela Unido quando for necessario arrecadar recursos para sustento dos custos

em eventual conflito armado.

Por fim, outras duas espécies tributarias cabem a Unido: as contribui¢bes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico (CIDE) e de interesse das categorias profissionais — vide art.
149 — e os empréstimos compulsdrios (art. 148), estes Ultimos para cenarios emergenciais (inciso 1)
como calamidades publicas e guerra externa, ou ainda para custeio de investimento publico urgente

e de relevante interesse nacional (inciso I).

2.1.1.2.2 Estados e Distrito Federal

Para os Estados da Federacdo e o Distrito Federal, a Constituinte previu, em seu art. 155,
competéncia privativa para legislarem sobre 3 impostos, a saber: 0 imposto sobre transmissdo causa
mortis e doacdo (inciso 1), o imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo (inciso Il) e 0 imposto sobre

propriedade de veiculos automores (inciso 111).

O imposto do inciso Il (ICMS) sera objeto de maior aprofundamento no presente trabalho, ao
que carrega uma série de particularidades como a ndo-cumulatividade, a possibilidade de sua
isencdo ou ndo-incidéncia, o estabelecimento de aliquotas através de Resolugdes do Senado Federal,
e por fim, a mais relevante e que ganhara destaque na controvérsia exposta nos proximos capitulos:

a possibilidade de ser seletivo em razéo da essencialidades das mercadorias sobre as quais incide.
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2.1.1.2.3 Municipios

Finalmente, os Municipios receberam da CRFB/88, através dos ditames do art. 156 e seus
incisos, a competéncia para instituicdo privativa de trés espécies de impostos, estes sendo: o
imposto sobre propriedade territorial e urbana (inciso I); o imposto sobre transmissdo inter vivos
por ato oneroso de bens imoveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis

(inciso I1); e o imposto sobre servicos de qualquer natureza (inciso I11).

O imposto sobre propriedade territorial e urbana (IPTU), como se vera no topico seguinte, é
um dos tributos pelos quais o legislador vislumbrou a possibilidade de interferir nas condutas dos
contribuintes, de modo a concretizar um objetivo fundamental pela via diversa da arrecadagdo. O
mesmo pode ser dito do imposto sobre servigcos de qualquer natureza (ISSQN), objeto de politicas

econémicas de desoneracao do setor produtivo em busca da movimentagdo dos mercados internos

2.2 EXTRAFISCALIDADE

Como visto no inicio deste tdpico, os tributos servem mormente a obtencdo dos recursos
financeiros necessarios a continuidade operacional do Estado e toda a sua estrutura administrativa,
sendo dever daqueles que emanam riqueza tributavel a entrega de parte desta ao ente maior, que por
sua vez alocara o arrecadado de acordo com o0s gastos de maior interesse publico, almejando

concretizar os direitos fundamentais trazidos na Carta constitucional (CANAZARO, p. 48).

Essa vertente arrecadatéria comp8e o popularmente difundido — e acima tratado - carater
fiscal das espécies tributarias. Mas este ndo é o unico presente em algumas delas, sendo imperativo
destacar um outro, cuja funcdo de orientacdo de condutas é de alta relevancia também na

consecucdo dos direitos fundamentais: o carater extrafiscal dos tributos.

A manipulacdo do comportamento econdémico do contribuinte com vistas a protecdo de certo
direito fundamental é nitida na forma como muitas das exagdes ja referenciadas incidem, e na
leitura de Fabio Canazaro®, faz com que a “extrafiscalidade” assuma dimensdo positiva ou
dimensdo negativa, de modo que a primeira se direciona ao encorajamento de certos

comportamentos e a segunda ao desestimulo de outros.

%0 CANAZARO, Fabio. Essencialidade Tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na tributagdo
sobre o consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 50.
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No caso da extrafiscalidade em sua acepcéo positiva, 0 que se quer é que o contribuinte tome
certas atitudes no campo econdmico que concretizem alguns dos direitos e garantias fundamentais

assegurados a todo e qualquer cidaddo que viva em sociedade.

A acepgdo negativa, por sua vez, envolve uma tributacdo mais severa de bens considerados
supérfluos e que possam obstar a efetivacdo dos direitos fundamentais, a exemplo das bebidas
alcoolicas, cigarros e afins, cujo consumo reflete no direcionamento de mais gastos publicos ao

setor da saude, em detrimento de outras areas de grande interesse social.

Serdo apresentados a seguir alguns dos cenarios de verificacdo de politicas extrafiscais de
estimulo as condutas positivas do contribuinte, bem como os das politicas extrafiscais orientadoras
das condutas negativas, a fim de oportunizar um entendimento completo acerca dessa prerrogativa,
distinta da arrecadatdria, de realizacdo do Estado Democratico de Direito e seus valores humanistas
através da tributagao.

2.2.1 A progressividade no imposto sobre propriedade territorial urbana (IPTU)

Um dos direitos mais debatidos de que se tém noticia desde as formas mais primordiais do
que hoje se conhece por Estado, e que mereceu especial atengdo do constituinte originario na

elaboracdo da Carta Republicana de 1988, é o direito a propriedade.

A necessidade de respeito e protecdo da propriedade privada restou assegurada logo nas
garantias fundamentais préprias do diploma constitucional de 1988, tratadas nos seus primeiros

dispositivos.

Contudo, proteger por si s6 ndo é mais suficiente para aqueles que fizeram surgir a
Constituicdo Republicana, havendo também, a partir de entdo, o dever de cuidado para que toda e
qualquer propriedade atinja a sua fungdo social, qual seja, em apertada sintese, a plenitude do seu

potencial produtivo ou habitacional.

Assim, o Direito Tributario, incorporando os valores trazidos pela nocdo de funcéo social da
propriedade privada, viu serem introduzidas pela nova Constituicdo orientacdes para alguns dos

tributos ja ha muito instituidos em nosso ordenamento juridico patrio.
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E possivel citar, sem pestanejar, tentativa de assegurar a realizagdo da funcéo social quando
da decisdo legislativa de prever a progressividade de aliquotas no imposto sobre propriedade
territorial urbana (IPTU), tributo de competéncia dos Municipios, conforme art. 156, | da
CRFB/88°! e art. 32 do CTN®2,

Para este imposto, a Constituicdo prevé, em seu art 182, §4°, 11°3 que a aplicacéo da aludida
progressividade é facultativa e, quando realizada, sera conforme o transcurso de tempo desde a
constatacdo de ndo edificacdo, subutilizacdo ou ndo utilizacdo do solo urbano de propriedade do
contribuinte (MACHADO, p. 399).

Frise-se, portanto, conforme licdo de Aires F. Barreto®, que mesmo verificado o
descumprimento da funcdo social e notificado o proprietario do terreno urbano, ha que se aguardar
certo lapso temporal para a instituicdo da aliquota progressiva, sendo este o Unico critério
autorizador da progressividade no IPTU.

2.2.2 O abatimento de despesas do imposto de renda que promovam a protecdo ambiental

A protecdo do meio ambiente, consagrada nos arts. 170, VI°® e 225, caput®® da CRFB/88, fez
com que o legislativo pensasse em algum estimulo a ser concedido na esfera tributéria aqueles que
se comprometessem com iniciativas ecologicamente sustentaveis. Assim, a legislacdo sobre o
imposto de renda passou a prever o abatimento das verbas gastas em investimentos de interesse
social como o reflorestamento, a contribuir com a formacéao de reservas florestais (CARVALHO, p.
233).

5L Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade predial e territorial urbana; (...)

52 Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a propriedade predial e territorial urbana tem como fato
gerador a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de bem imével por natureza ou por acessdo fisica, como definido na lei
civil, localizado na zona urbana do Municipio.

53 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piblico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungfes sociais da cidade e garantir o bem- estar
de seus habitantes. (...) § 4° E facultado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: (...) Il - imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana progressivo no tempo;

% MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord). Curso de Direito Tributario. 14. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 1007-1008.

55 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) VI — defesa do
meio ambiente; (...)

%6 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as
presentes e futuras geraces.



34

2.2.3 Os incentivos fiscais objetivando a expansao da atividade industrial nacional

A Lei Maior veicula ainda autorizagdo expressa (em seu art. 151, I) para o oferecimento,
mediante instrumento legal adequado, de alguns beneficios em matéria tributaria que propiciem o
crescimento da industria nacional, trazendo certas facilitacbes aos setores que movimentam com
maior intensidade as economias das localidades mais marginalizadas, para tornar possivel o
cumprimento dos compromissos fiscais inerentes as respectivas atividades econémicas
desempenhadas e possibilitando o desenvolvimento de “atividade que seja de interesse da

coletividade™™’.

Uma das medidas interventivas de minoracdo da carga tributaria mais classicas adotadas pelo

legislador brasileiro, visando o estimulo de condutas econémicas, é a da isencao tributaria.

A isencdo tributéria é espécie de benesse estendida ao contribuinte via lei ordinaria, de carater
especifico, confeccionada em escorreito processo legislativo a ser promovido no interior das

Assembleias Legislativas e Camaras Municipais, sob a égide de seus Regimentos Internos.

A nova lei que veicula a isencéo dispensard do pagamento de determinado tributo um grupo
selecionado de contribuintes (PAULSEN, p.71)”%8, por meio de emprego de um critério bem
definido que permita identificar com clareza esses sujeitos, de acordo com os objetivos da politica

socioeconémica adotada pelo governo instituidor do beneficio.

Conforme entendimento doutrinario®, tal benesse ndo pode “ser pautada com base em
privilégios para determinada classe” que fagam prevalecer “qualquer discriminacgdo arbitraria”, e
deve se pautar em normas constitucionais autorizativas e delimitativas do exercicio da competéncia
propria de cada ente federativo para tributar seus cidadaos, oriundas de principios basilares como os
da legalidade, justica e seguranca (SOUTO MAIOR, p. 31-32),

Segundo Jose Souto Maior Borges, a diferenciacdo que eventualmente se cria entre 0s

contribuintes com a isengdo no recolhimento de certa exacdo fiscal serve justamente para

5" BUFFON, Marciano; BASSANI, Mateus. Beneficios Fiscais: uma abordagem a luz da cidadania fiscal e da
legitimac&o constitucional da extrafiscalidade. In Revista da AJURIS, v. 40, num 130, 2013, p. 266.

%8 PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 71

% DO CANTO, Jorge Luiz Lopes. Isonomia tributaria — art. 150, 1l, CF. O principio da capacidade contributiva como
principio operacional da isonomia. Revista da AJURIS, Porto Alegre, nim. 84, vol. 27, 2001, p. 150
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possibilitar o obedecimento ao principio da isonomia em matéria tributaria, uma vez que aqueles
atingidos por este beneficio ndo estardo sujeitos a regra geral de tributacdo, que lhes é

excessivamente onerosa e dificulta o pleno adimplemento das obrigacdes tributarias contraidas.®°

Sobre a operacionalizacdo da isen¢do no interim da obrigacéo tributaria, dispde José Eduardo
Soares de Melo da seguinte forma®®:
“A isen¢do, veiculada por legislacdo ordinaria, delimita a regra de incidéncia

tributaria, impedindo que ocorra 0 nascimento do respectivo fato gerador. Exclui da
tributacdo o fato que naturalmente geraria a obrigacéo tributaria.

(--.)

Em regra, ainda quando prevista em contrato, a isencdo é sempre decorrente de lei
que especifique as condigdes e requisitos exigidos para a sua concessao, os tributos a
que se aplica; e, sendo o caso, 0 prazo de sua duracdo (art. 176 do CTN).”

Isto quer significar que, a partir da vigéncia de lei ordinaria a prever a extensdo do aludido
beneficio fiscal, qualquer verificagdo, no mundo fatico, do que geralmente seria a hipoOtese de
incidéncia do tributo atingido pela isencao, serd desconsiderada, de forma que o sujeito isento ndo

mais terd o dever de recolhimento.

Conclui-se, por raciocinio logico, que ha, a partir do livramento deste 6nus, uma imediata
reducdo nos gastos sustentados pelos que exploram a atividade econdmica beneficiada,

oportunizando um aumento substancial na margem de lucro que experimentam.

Assim, poderdo haver para si maior fatia do capital gerada com o escoamento da producéo,
antes destinada a cobertura dos tantos custos de desempenho da atividade produtiva, e a longo prazo
esse acumulo de haveres culminara, se concentrado no mesmo ramo, na expansdo das estruturas

operacionais dos empresarios daquela atividade beneficiados com o incentivo fiscal da isencéo.

Inimeros poderdo ser os impactos positivos da referida expansdo, saltando aos olhos a
geracdo de mais empregos direta e indiretamente onde quer que se decida por montar

estabelecimentos comerciais ou produtivos.

80 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da lIsengdo Tributaria. 3. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 47.

61 DE MELO, José Eduardo Soares. ICMS — teoria e préatica. 13. ed., rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017, p. 300
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Os cidaddos das localidades que irdo receber estes estabelecimentos, porventura
desempregados, testemunhardo acréscimo no seu poderio econdmico, e essa maior disponibilidade
de renda podera contribuir no aquecimento de outros setores da economia dos Estados concedentes

destes incentivos.

No Brasil, é extremamente comum a adog¢do de politicas fiscais visando a inje¢do de recursos
financeiros nas Regifes mais defasadas economicamente, através da concessao de isen¢Ges em suas
mais variadas formas, sempre com a utilizacdo do adequado instrumento da lei ordinaria

regulamentada por Decreto.

Dentre essas politicas, uma das mais complexas e abrangentes ja instituidas foi a responsavel
pela criacdo da Zona Franca de Manaus, através do Decreto-Lei n° 288 de 1967%, modificativo da

Lei n®3.173 de 1957 que previa beneficios em menor escala a esta Regido.

Na redag¢do do art. 3° do referido Decreto, temos que a “entrada de mercadorias estrangeiras
na Zona Franca, destinadas a seu consumo interno, industrializacdo em qualquer grau, inclusive
beneficiamento, agropecuaria, pesca, instalacdo e operacdo de industria e servicos de qualquer
natureza e estocagem para reexportacao, seréd isenta dos impostos de importacdo, e sobre produtos

industrializados”

E possivel referenciar também medidas mais pontuais, voltadas a um mercado especifico, sem
a complexidade inerente as zonas de livre comércio. Em tempos recentes — e em menor grau de
complexidade - o Estado da Bahia, mediante o recente Decreto n° 18.289, de 27 de margo de 2018,
isentou do recolhimento de ICMS as operagdes envolvendo exploracdo ou producédo de petroleo e
gas natural, medida que certamente contribuira para voltar as atengdes do setor de combustiveis a

tal Estado, posto que se torna atraente com a reducgéo dos custos de producéo.

Para citar algumas das operacdes isentas do tributo com a superveniéncia do Decreto, temos a
importacdo de aparelhos e pecas a serem incorporados a bens principais para operacionalizar as
atividades mencionadas® e a aquisicio de insumos utilizados na “constru¢do e montagem de

sistemas flutuantes e de plataformas de produgio ou perfuragio”®*.

62 BRASIL, Decreto-Lei n° 288, de 28 de Fevereiro de 1967. Capitulo 11, Dos incentivos fiscais
83 Art. 1° Fica reduzida a base de céalculo do ICMS, de forma que a carga tributaria seja equivalente a 3% (trés por
cento), sem apropriagdo do crédito correspondente, nas operacdes de importacdo, bem como nas saidas internas e
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Possivel concluir entdo que a figura da isencao tributaria nasce como interessante prerrogativa
a disposicdo dos Legislativos estaduais e municipais quando se desejar atrair investimentos
empresariais para dentro do seu territorio, constituindo, portanto, genuino exemplo de incentivo

proveniente de politica extrafiscal capaz de dar &nimo as economias locais.

Apresentadas as politicas extrafiscais ditas positivas, € chegada a hora de se ter conhecimento
das orientacGes negativas de condutas consumeristas dos contribuintes, ao compasso de objetivos

politico-econémicos tragados pelo Poder Executivo nas esferas federal, estadual e municipal.

2.2.4 A tributacdo dos bens e servicos supérfluos

Em abordagem contréria a do intervencionismo que busca estimular certos héabitos de
consumo, as liderancgas politicas desenvolveram métodos de tributar mais rigidamente certos bens
associados ao luxo e a dispensabilidade, cuja aquisicdo denotaria, segundo a doutrina, uma
capacidade econdmica suficiente ao pagamento de maior quantia na forma de tributos direcionadas

ao sustento de gastos publicos oriundos do seu consumo.

Assim, surgiram na seara tributaria politicas extrafiscais de majoragdo de aliquotas de tributos
incidentes sobre mercadorias altamente consumidas pelos contribuintes em seus momentos de lazer,

tais como bebidas alcodlicas e tabaco.
Estas duas séo referenciadas em destaque porque provocaram e ainda provocam um crescente
dispéndio de verbas com programas governamentais de auxilio médico aos seus dependentes

quimicos, o que de certo fez agravar ainda mais a crise que permeia o setor da satde no pais.

E ndo faltam exemplos praticos dessas politicas.

interestaduais, de bens ou mercadorias permanentes aplicados nas atividades de exploracao e producdo de petréleo e gas
natural definidas pela Lei Federal n° 9.478, de 06 de agosto de 1997 (...)§ 2° O beneficio fiscal previsto neste artigo
aplica-se também:l - aos aparelhos e a outras partes e pecas a serem diretamente incorporadas aos bens principais
destinados a garantir a operacionalidade dos bens de que trata o § 1° deste artigo; (...)

64 Art. 3° Fica isento o ICMS incidente nas operacdes:
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No ano de 2015, o governo do Estado de S&o Paulo instituiu, via Decreto®, aliquota de ICMS
de 20% para as bebidas alcodlicas e 30% para o cigarro, configurando aumento, a época, de 2% e
5% em relacdo aos indices anteriores. A mudanca, apesar de desagradar os produtores, enseja
reducdo futura na despesa publica paulista com saude, permitindo que as atencbes se voltem a

outras areas de interesse publico.

No Rio de Janeiro, outro Estado em que se registra alto consumo desses dois bens ditos
supérfluos, tramita, na Assembléia Legislativa local, Projeto de Lei®® que visa instituir uma espécie
de contribuicdo de custeio do tratamento de dependentes quimicos (CCCDQ), a ser paga por
empresas do ramo das bebidas alcoolicas e do cigarro, em contrapartida aos custos que

indiretamente geram ao poder publico na exploracdo econdmica dos respectivos ramos.

8 BRASIL, Decreto-Lei n° 61.838 de 18 de fevereiro de 2016, Sdo Paulo
% BRASIL, Projeto de Lei n° 3432/2017, Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, de autoria dos
Deputados Jorge Felippe Neto e André Ceciliano
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3. ASELETIVIDADE TRIBUTARIA
3.1 CONCEITO

A obtencdo de receitas para custeio dos gastos publicos com a atividade administrativa
explica, basicamente, a razdo de ser do poder de tributar. Entretanto, como visto, o tributo pode
servir a fim distinto do meramente arrecadatério, sendo capaz de orientar as preferéncias

econdmicas dos contribuintes nas ocasifes em que € manipulado pelos poderes competentes.

Com isso, difundiu-se a ideia de selecionar grupos de mercadorias ou servicos para que sejam
especialmente tratados pelo Direito Tributario, a fim de facilitar ou dificultar o acesso aos mesmos,

enquanto se concretizam algumas das garantias fundamentais carreadas pela Lei Maior.

Surge entdo a ideia de seletividade tributaria que, para a doutrina, opera como um principio
constitucional tributario®” (como sera explorado adiante) ou ainda técnica de tributacdo®, dentre
diversas existentes, sendo aplicada sobre a maior variedade de mercadorias e servigos para

desonerar umas/uns em detrimento de outras(os).

3.2 O CRITERIO DA ESSENCIALIDADE

A distincdo criada a partir da aplicacdo da técnica ou principio da seletividade tributéaria no
ato de tributar “se fara em funcdo da essencialidade do consumo”® do bem ou do servico, como
prevé expressamente a CRFB/88 em seus arts. 153, §3°, 170 e 155, §2°, 11172,

A essencialidade referenciada pelo constituinte originario ndo ganhou maiores defini¢es no
transcorrer das disposi¢cdes do diploma legal, mas ha certo consenso doutrinario no que tange ao seu

significado para o Direito Tributario.

7 LOBO TORRES, Ricardo. Tratado de Direito Constitucional Tributério, vol. 2., 2. ed., S&o Paulo: Renovar, 2012,
p. 332-338.

8 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 101-109

8 LOBO TORRES, Ricardo. Op. cit., p. 333

0 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) IV — produtos industrializados (...) §3° - O imposto previsto
no inciso IV: | — serd seletivo, em funcéo da essencialidade do produto (...)

L Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) §2° O imposto previsto no inciso |1
atendera ao seguinte: (...) 1l — podera ser seletivo, em funcéo da essencialidade das mercadorias e dos servicos;
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Hugo de Brito Machado, tratando sobre o tema, é categdrico ao afirmar que a ideia de
essencialidade se extrai de uma obrigatéria interpretacdo do sentido literal da palavra: “Mercadoria
essencial € agquela sem a qual se faz inviavel a subsisténcia das pessoas, nas comunidades e nas

condicdes de vida atualmente conhecidas entre nds”’2.

Deste modo, bens como géneros alimenticios, remédios, itens de vestuario e afins,
notadamente indispensaveis as minimas condi¢fes de vida de qualquer ser humano, serdo, pela
regra, tratados como essenciais, tendo, por esse motivo, sua carga tributaria suavizada,

oportunizando-se o acesso a todo e qualquer cidadao, seja qual for a sua condi¢cdo econémica.

Noutro espectro, aquelas mercadorias popularmente associadas ao luxo, adquiridas
majoritariamente com finalidade recreativa e destituidas de carater essencial, receberdo tratamento
tributério mais severo, por meio da previsao de aliquotas elevadas, posto que se entende que 0s seus
consumidores dispdem de riqueza suficiente ao custeio, sem maiores dificuldades, do produto e de

Seus encargos.

Ricardo Lodi Ribeiro, nesta linha de entendimento, afirma que “os produtos mais essenciais
para 0 consumo da populacdo, como 0s géneros de primeira necessidade, deverdo ter aliquotas
baixas”’3, enquanto “os bens de consumo supérfluo ou nocivos, como carros, bebidas, e cigarros

terdo suas aliquotas estabelecidas em elevado patamar”’™,

A doutrina aponta ainda para uma significacdo juridica de essencialidade, para além da
definicdo literal, alinhando a indispensabilidade das mercadorias e servicos a realizacdo dos
preceitos fundamentais da Constituicdo de 1988, no sentido de que seriam “indispensaveis a
promocéo da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justi¢a”
(CANAZARO, p. 112).

Ricardo Lobo Torres, partilhando deste ideal, postula que os bens essenciais em sua maxima
expressao, quais sejam aqueles que garantem a sobrevivéncia dos seres humanos, deveriam ser

imunizados de tributacdo a fim de primar pelo minimo existencial do cidaddo contribuinte -

2 MACHADO, Hugo de Brito. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 155, 2008, p. 48-56.
8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit., p. 131
"4 RIBEIRO, Ricardo Lodi, Idem, p. 131
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beneficio esse ndo instituido pelo constituinte originario de 1988 mas que estava previsto na

Constituicdo de 1946":

“Com efeito, quando se tratar de bens necessarios a sobrevivéncia bioldgica e social
do cidaddo em condi¢gdes minimas de dignidade humana a tributagcdo ndo encontra
justificativa racional. Parece-nos, como ja dissemos antes, que, ndo obstante seja
omissa a CF, e caso de imunidade tributaria, a garantir o minimo existencial, posto
que é um predicado dos direitos da liberdade e tem fundamento pré-constitucional.
A Constituicdo de 1946 (art.15, §1°) garantia a imunidade ao minimo indispensavel
a habitagdo, vestuario, alimentagdo e tratamento médico das pessoas de restrita
capacidade econdmica. A doutrina, tanto brasileira quanto estrangeira, caminha no
mesmo sentido.”

E a busca pela efetividade da seletividade tributaria em razdo da essencialidade, que perpassa

a promocao dos valores fundamentais, é, segundo o professor Roque Antonio Carrazza, maneira de

satisfazer os interesses da sociedade’®, razdo pela qual se justifica o surgimento de um padrdo de

aliquotas aplicaveis as espécies de bens tributados consoante a sua essencialidade:

“(...) pode e deve ser utilizado como instrumento de ordenagd@o politico econémica,
estimulando a prética de operagdes ou prestacfes havidas por Uteis ou convenientes
a sociedade e, em contranota, onerando outras que ndo atendam tdo de perto ao
interesse nacional. E por isso, alids, que em algumas operacdes com produtos
supeérfluos, a aliquota aplicada € de 25% (o valor da operacéo) e, em outras, com
produtos essenciais, as aliquotas abaixam para 18%, 17% e, até, 12% e 9%, havendo
casos em que ndo ha incidéncia da exagdo.”

Ruy Barbosa Nogueira também sugere como funcionaria na pratica a garantia da tributacdo

conforme a essencialidade, indo além ao defender a isencdo de tributacdo dos bens

indiscutivelmente entendidos como essenciais, de consumo popularizado, vide trecho abaixo’’:

“Por exemplo, se artigo de consumo popular, ndo incidéncia, aliquota zero ou
infima; se artigo de vicio ou indesejavel, aliquota proibitiva (poder de policia); se
artigo de luxo ou dispensavel, aliquota comportavel; se matéria prima, aliquota zero
ou moderada etc.”

Assim sendo, 0 senso comum indica um tratamento tributario privilegiado aos produtos e

servicos reconhecidamente indispensaveis, em detrimento daqueles tachados de supérfluos, fazendo

com que o consumo destes ultimos esteja relegado as classes sociais mais abastadas, aptas a

suportar tributos mais pesados sem que tenham que entregar fatia consideravel de sua riqueza, ao

contréario dos mais pobres, para quem este nicho de consumo é desaconselhado.

> TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Tributario, vol. 2. 2. ed., Sdo Paulo: Renovar, 2012,

p. 333.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16. ed., rev., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 507-508.
" NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Op. cit., p. 11
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3.3 ASELETVIDADE COMO EMANACAO DA EXTRAFISCALIDADE DOS TRIBUTOS

A diferenciacdo de aliquotas proposta pela seletividade tributaria em razéo da essencialidade
dos produtos €, para muitos, entendida como uma das formas de expressdo do carater extrafiscal

que os tributos podem possuir, estudado alhures.

Vale lembrar que a selecdo de certo grupo de bens ou servigos de mesma espécie, realizada
pelo legislador, para que entdo se estabelecam diferencas no peso da carga tributaria conferida a
cada um dos componentes do grupo, segue um critério especifico e se destina a uma finalidade —
praticamente a mesma ideia por trds das politicas extrafiscais de movimentacdo dos

comportamentos consumeristas.

Hugo de Brito Machado afirma, em artigo sobre o tema, que a discriminacdo promovida pela
seletividade é o que indica a fungdo extrafiscal que lhe fora atribuida, constituindo verdadeira

intervencgdo na economia do pais’e.

Na seara dos impostos de consumo, especialmente no que concerne ao imposto sobre
produtos industrializados (IP1), primeiro a ser expressamente reconhecido como seletivo, a técnica
extrafiscal de manipulagdo de aliquotas pode trazer alto estimulo & industria brasileira, sendo
verificados casos, além dos marcados pela seletividade, em que é estipulada em zero, encorajando

indubitavelmente o consumo. Sobre o tema, ensina Eduardo Sabbag™:

“(...) a aliquota zero surge em nosso sistema tributario como verdadeira técnica de
inexisténcia de tributacdo, adotada pelas autoridades fazendarias como instrumento
de exclusdo, em carater temporario, do Onus tributario incidente sobre certos
produtos ou bens (...).”

No caso do imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos, sua extrafiscalidade s6 fora
efetivamente identificada, extirpando raciocinios meramente interpretativos da lei, com a previsao

da seletividade na Carta Magna de 1988.

Para Georgina de Paula Brasileiro a incidéncia de tal carater extrafiscal no ICMS com o

advento da CRFB/88 fez surgirem politicas socioecondmicas de garantia de acesso as mercadorias

8 MACHADO, Hugo de Brito. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 155, 2008, p. 48-56
 SABBAG, Eduardo. Op. cit., p. 1662.
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de maior essencialidade para a coletividade por intermédio da manipulagdo das aliquotas aplicaveis
a tal tributo®:

“(...) com a Constituicdo de 1988, o ICMS passou a ter também carater extrafiscal,
por meio do principio da seletividade, interferindo na politica socioeconémica, com
0 intuito de desestimular o consumo de mercadorias supérfluas por meio da
aplicacdo de maiores aliquotas e tornar as mercadorias essenciais acessiveis a todos,
aplicando-lhes menores aliquotas ou até isentando-as.”

Francisco Malaquias de Almeida Neto e Maynara Cavalcante Pereira, em trabalho conjunto
divulgado pela Revista Tributaria e de Finangas publicas no ano de 2017, ressaltam que “a aliquota

seletiva ¢ justamente o que define a extrafiscalidade do ICMS”8! (p. 131).

A dupla apresenta como exemplos de extrafiscalidade, além da seletividade do art. 155, §2°,
Il da CRFB/88, a imunidade tributéria do art. 155, 82°, X, a, em que se prevé a ndo incidéncia do
citado imposto sobre “operagdes que destinem mercadorias para o0 exterior, nem sobre servi¢os

prestados a destinatarios no exterior”® (p. 131).

Juliana Sayure de Oliveira Zyahana, também reconhecendo a importancia da funcao
extrafiscal do ICMS, especialmente no que tange ao acesso a bens de primeira necessidade
(essenciais), alerta para as consequéncias maléficas que a inobservancia da seletividade
constitucionalmente assegurada poderia ocasionar, tomando como exemplo 0 caso dos géneros

alimenticios, sabidamente indispensaveis®::

“(...) Nesse caso, o aumento de preco nos itens que constituem alimento do
brasileiro ndo sé diminuird o poder de compra da populagdo, como reduzird a
situacdo social dos mesmos, fazendo com que muitos deles ndo consigam suprir com
0 sustento da prépria familia. Tais consequéncias, além de representar uma piora na
qualidade de vida e consequente aumento de doengas causadas pela subnutricéo e
pela méa-alimentacdo, aumentardo os indices de abstinéncia escolar, pela necessidade
da familia do trabalho infantil para aumentar a renda familiar(...)”

André Mendes Moreira e Thelson Barros Motta postulam que também os bens de necessidade

secundaria, responsaveis pelo bem-estar dos cidaddos, merecem a garantia de acesso pelo poder

8 BRASILEIRO, Georgina de Paula. O principio da seletividade e o ICMS incidente sobre energia elétrica. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, ano 12, n. 57, p. 126, jul./ago. 2004

81 NETO, Francisco Malaquias de Almeida; PEREIRA, Maynara Cavalcante.

8 NETO, Francisco Malaquias de Almeida; PEREIRA, Maynara Cavalcante.

8 ZYAHANA, Juliana Sayure de Oliveira. Capacidade contributiva e extrafiscalidade: o tributo como instrumento de
modificacdo social (parte 11). Revista Brasileira de Direito Tributario e Finangas Publicas, ano 3, nimero 15, p. 57
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publico®*. Para ambos, “sdo essenciais ndo somente os bens e servigos necessarios para a existéncia
bioldgica, mas também os bens e servicos que de acordo com o padrdo de vida digno, ndo devem

faltar a pessoa mais desprovida.”

Deste modo, a definicdo das aliquotas a partir do critério da seletividade em razdo da
essencialidade de bens ou servigos sugere uma preocupagdo do legislador em conferir acesso
aqueles bens vitais a subsisténcia do ser humano, ao mesmo tempo em que dificulta o consumo dos
bens tidos como dispensaveis, para ndo apenas aumentar sua arrecadacdo, como também evitar

despesas em areas de interesse publico.

Tal manipulacdo da conduta humana que se alcanca pela discriminagédo de grupos de produtos
e servicos e comparacdo entre eles, em verdadeiro processo seletivo, pode ser entendida, entéo,
como uma das formas de se concretizar o carater extrafiscal que possuem algumas das espécies

tributarias de maior incidéncia em nosso cenario econémico.

3.4 A SELETIVIDADE TRIBUTARIA E SUA POSSIVEL RELACAO COM A CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

Em entendimento classico da doutrina, consolidou-se a tese pela qual a seletividade tributéaria
serviria a verificacdo da capacidade contributiva nos tributos em que tal técnica se aplica® (LOBO
TORRES), de modo que através da majoracdo de aliquotas em produtos supérfluos, far-se-ia
possivel onerar as classes mais abastadas, cuja capacidade contributiva é maior, aumentando-se

assim a arrecadacao.

Filiado a este posicionamento, o prof. Eduardo Sabbag resumiu em certa feita a correlacdo

entre seletividade e capacidade contributiva, conforme trecho abaixo transcrito®:

“A seletividade ¢ forma de concretizagdo do postulado da capacidade contributiva
em certos tributos indiretos. Nestes, o postulado da capacidade contributiva sera
aferivel mediante a aplicagdo da técnica da seletividade, uma evidente forma de
extrafiscalidade na tributacdo.”

8 L OBATO, Valter de Souza (coord). Extrafiscalidade: conceito, interpretacdo, limites e alcance. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 31-32

8 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 333

8 SABBAG, Eduardo. Op. cit., p. 234
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Para Ricardo Alexandre®’, também integrante da corrente majoritaria, a seletividade teria
como finalidade a graduagdo do imposto de acordo com a capacidade contributiva ja que artigos
essenciais, “consumidos por todas as classes sociais”, seriam tributados com ‘“‘suave ou inexistente
carga tributaria”, enquanto os supérfluos, “presumidamente consumidos apenas (ou, a0 menos,

principalmente) pelas pessoas das classes sociais mais privilegiadas”, receberiam maior tributagéo.

O Supremo Tribunal Federal, seguindo tal linha de raciocinio, reconheceu, em decisao
proferida por sua Segunda Turma no AgRg em RE 634.457/RJ® que “a capacidade do contribuinte
impde a observancia do principio da seletividade como medida obrigatéria evitando-se, assim, a

incidéncia de aliquotas exorbitantes sobre bens e servigos essenciais.”®®

E defendida por alguns a ideia de que a “capacidade contributiva vem sendo considerada
como um corolério da igualdade, presente em boa parte das constituicdes escritas e estudada como
um imprescindivel instrumento do legislador fiscal no Estado Social de Direito”*,0 que contribuiria

para assegurar a justica fiscal.

Assim, se a seletividade é capaz de criar a necesséria distincdo, pelo manejo da carga
tributéria, entre os que tem uma capacidade contributiva maior e 0s que a possuem em menor grau,
sendo esta distingdo capaz de fazer com que os primeiros arquem conforme os sinais de riqueza que
demonstrem, entdo estariam desempenhando papel fundamental na promocdo dessa igualdade,

principio constitucional tributario do mais alto relevo, como ja salientado neste trabalho.

Entretanto, para a parcela doutrindria que discorda de tal associacdo, a capacidade
contributiva ¢ vista ou como “irrelevante para implementacio da aliquota seletiva”®* ou ainda como
de impossivel afericdo nos tributos em que quem suporta o dnus financeiro é o consumidor final, o
contribuinte de fato do tributo, como é o caso dos impostos indiretos (em que se inclui o ICMS,

objeto do presente estudo).

8 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario. 11. ed., rev., atual. e ampl., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 665

8 STF, AgRg no RE 634.457/RJ, DJe 05/08/2014, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma.

8 CARPINETTI, Ana Carolina. O principio da seletividade e o ICMS incidente sobre a energia elétrica. In, p. 3

% BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas. Seletividade, justica fiscal e neutralidade concorrencial: o ICMS sobre
energia elétrica nos tribunais superiores. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 19, n. 104, p. 125-126,
jul./ago. 2017.

%1 HARADA, Kyoshi. ICMS incidente sobre energia elétrica. In FISCOSOFT impresso, Artigo Municipal n° 194,
2009, p. 2
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Esta segunda perspectiva é compartilhada por muitos, dentre os quais figura Eduardo Sobral
Tavares. O autor cré que a pretensdo de conhecer a capacidade econdmica do contribuinte de fato é
irreal, além de haver, em sua opinido, errébnea suposi¢do de que o consumo de bens supérfluos esta

relegado a classe social mais rica®:

“(...) tal pretensdo esbarra na impossibilidade de se conhecer de antemdo, antes do
ato de consumo, 0 sujeito (contribuinte de fato) que ird suportar, mediante
transferéncia via preco do produto, a carga tributaria; (...) nessa esteira, presume-se
que os contribuintes de fato com menor disponibilidade de riqueza adquirem
produtos classificados como essenciais, ao passo que individuos com maior
capacidade econdmica séo destinatarios correntes de bens supérfluos”

Em sendo o consumo um ato voluntério, seria perfeitamente possivel, para o autor, que um
individuo pudesse priorizar a compra de um artigo tido por supérfluo em detrimento de um outro de

uso comum, reconhecidamente mais essencial®®:

“Pode-se afirmar, em suma, que cada ato de consumo praticado por cada individuo,
independentemente de sua condi¢do econdmica, € uma manifestagdo da acdo
humana e por, conseguinte, s6 pode ser apreciado com base na autonomia da
vontade do agente, na sua apreciacdo subjetiva do que é mais ou menos essencial
naquele exato momento em que € transportada para 0 mundo exterior.

()

Ou seja, é a vontade individual de obter um bem econémico mais proveitoso, ou um
estado de maior satisfacdo, que impulsiona as relacdes de troca e ndo a posicao
social, nem mesmo o nivel de riqueza.”

Ainda dentro dessa ideia de impossibilidade de conhecimento do contribuinte de fato, cabe
mencionar também que, para 0s que rechacam a seletividade como concretizacdo da capacidade
contributiva, em diversas ocasifes os valores cobrados a titulo de tributos, por estarem centrados
nas mercadorias em si e ndo naquele que as consome, atingirdo igualmente os mais abastados e 0s

menos abastados, ainda que seletiva a aliquota — gerando o fendmeno da regressividade fiscal.

Este é o caso dos impostos indiretos ja& mencionados, especialmente o IPl, como denotam

André Mendes Moreira e Thelson Barros Motta%:

“(...) o principio da seletividade ndo consegue realizar de forma plena a capacidade
contributiva, ou seja, ele ndo consegue fazer com que pessoas com maior
disponibilidade financeira contribuam com maior montante para o custeio do
Estado, especialmente em razdo da regressividade fiscal tipica das exa¢Bes sobre o

92 TAVARES, Eduardo Sobral. Op. cit., p. 148.
% TAVARES, Eduardo Sobral. Op. cit., p. 160
% LOBATO, Valter de Souza (coord), Op. cit., p. 33
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consumo e a inexisténcia de uma relacéo direta entre redugdo/aumento de aliquota
do IPI e redugdo/aumento do preco ao consumidor final.”

Adolpho Bergamini também rechaca a aplicacdo do principio da seletividade tributaria com
base na capacidade econdmica dos contribuintes alegando que o Unico critério utilizado devera ser a
essencialidade da mercadoria, ao tratar da tributacdo de ICMS da energia elétrica no artigo “O

ICMS sobre a comercializagdo de energia elétrica e o principio da seletividade”® (p. 40):

“A seletividade do ICMS se realiza apenas em fun¢éo da mercadoria comercializada
elou servico prestado, ndo em razdo de quaisquer outros critérios extrinsecos a
operacdo/prestacdo tributada, como a capacidade econémica dos contratantes,
porquanto determinada mercadoria pode ser (...) tdo essencial para as classes mais
ricas como o ¢ para as classes mais pobres.”

Insta salientar, portanto, que na perspectiva desses estudiosos, contrarios a ideia de
seletividade atrelada a capacidade contributiva, os bens tratados como essenciais, de primeira
necessidade, terdo seu acesso conferido a todo e qualquer cidaddo independente de sua classe
econdmica, pois a dita necessidade é igual para todos, o que torna o critério da capacidade

econdmica na seletividade irrelevante.

3.5 CONTRADICOES PRATICAS

Ainda que reste consolidada, aparentemente, uma definicdo geral (entre os estudiosos do
assunto) de essencialidade aplicavel a seletividade e de necessidade de observacdo da seletividade
tributaria quando da tributacdo daquelas mercadorias consideradas indispensaveis a todo e qualquer

cidadao, o cenario ideal ndo é bem o que se verifica na pratica.

Isto porque o legislador ordinério, no passado e no presente, insiste em afrontar acintosamente
o comando constitucional de aplicacdo da seletividade em razdo da essencialidade, estipulando
aliquotas ndo condizentes com o nivel de necessidade que possuem certas mercadorias e servigos

para a preservacao do bem-estar social, da igualdade, e dos demais valores de status constitucional.

Para Féabio Canazaro®, o estudo do historico da seletividade tributaria em razdo da
essencialidade do bem ou servico no ordenamento juridico brasileiro permite aferir que nunca

houve uma ideia consolidada acerca do conteddo normativo que tal principio ou técnica de

% BERGAMINI, Adolpho. O ICMS sobre a Comercializagdo de Energia Elétrica e o Principio da Seletividade. Revista
de Estudos Tributarios, ano 19, n. 62, p. 36-47, jul./ago. 2008.
% CANAZARQO, Fabio. Op. cit., p. 110
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tributacdo deveria possuir. A seu ver, a utilizacdo da essencialidade como critério seletivo estaria
atrelada a garantia da igualdade tributaria, funcionando como “limitacdo material, pois determina o

conteudo do poder de tributar conferido pela Constituicdo Federal (limite ao poder de tributar)”.

De fato, a promogdo de principios constitucionais do mais alto relevo como a igualdade
seriam o fim Gltimo a que se destina a tributacdo, como visto anteriormente no estudo do carater
fiscal e extrafiscal das espécies tributarias. E a essencialidade, como um instrumento habil a
persecucdo deste fim, jamais poderia ser negligenciada pelo legislador ordinario, que no exercicio
das suas funces legislativas toma como referéncia todo o contetdo veiculado pelas previsfes da
Carta Magna.

Mas ndo sdo poucos os exemplos de atos de estipulacdo de aliquotas sobre tributos de
consumo que contrariam o comando constitucional de tributagdo conforme a essencialidade, como
se verd no proximo Capitulo, a tratar do ICMS e de sua incidéncia sobre a energia elétrica, situacéo

em que esse desrespeito é latente.
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4.0 ICMS

4.1 BREVE HISTORICO E NOCOES GERAIS

O imposto sobre circulacdo de mercadorias e servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de telecomunicacfes (ICMS), previsto atualmente pela CRFB/88 em seu art. 155,
inciso 117 e pela Lei Complementar n® 87/1996 (conhecida como “Lei Kandir’) é tributo de
competéncia legislativa atribuida privativamente aos Estados, e figura como importante fonte de
receitas publicas, com sua arrecadacgdo correspondendo a aproximadamente 80% da receita derivada
dos Estados® e 18,3% do total da receita derivada no pais, segundo o Instituto Brasileiro de
Planejamento e Tributacdo (IBPT)%.

Mas o imposto, como o concebemos hoje, adveio de uma evolugdo das diversas formas que
assumira nos diplomas constitucionais passados, especialmente no que concerne ao objeto da

tributacéo.

A forma mais proxima da atual conjuntura, o ICM, trazido pela Emenda Constitucional n° 18
de 1965, ainda um imposto sobre a circulacdo de mercadorias e sem a previsdo acerca da incidéncia
sobre os servicos, sobreveio da alteracdo do antigo IVC (imposto sobre vendas e consignacdes),
préprio da Constituicdo Federal de 1934, que por sua vez derivava do IVM (imposto sobre vendas

mercantis), veiculado pela Lei Federal n° 4.625 de 1922%,

Como “ICM” é que o imposto passou a ser nao-cumulativo, ou seja, transferido no preco final
do produto e deixando de incidir em “cascata” (cobrado a cada transag¢do da cadeia de consumo).
Mencione-se também: a) a estipulacdo de limites para suas aliquotas, que deveriam ser iguais em

todo territorio nacional para alguns produtos, uniformizando a tributacdo sobre a circulacdo das

9 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il — operacdes relativas a circulacdo
de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de telecomunicagdo, ainda
que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

% SABBAG, Eduardo. Op. cit., p. 939-940

% Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo. Estudo encomendado pela Associagdo Comercial de Sdo Paulo
(ACSP). Reportagem disponivel em: https://ibpt.com.br/noticia/2498/ICMS-e-tributo-que-mais-contribui-para-cofres-
publicos. Acesso em 10/06/2018.

10 YAMADO, Celina. A histéria do imposto sobre circulagdo de mercadorias — do IVM ao ICMS. Revista Juridica da
UNICURITIBA, v. 3, n. 36, 2014, p. 47.
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mercadorias, e b) a previsdo de fato gerador igual ao que se tinha para o imposto de consumo

(antigo IPI), este sendo “a saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte para negocio”%

S6 com o advento da Constituicdo Republicana de 1988, pds regime militar, é que a
nomenclatura “ICMS” fora introduzida de vez no ordenamento moderno - englobando entdo os
servicos hoje conhecidos, de transporte interestadual e intermunicipal, bem como o de
telecomunicagdes — bem como outras particularidades como o processo de estipulacdo de aliquotas
dentro de um valor minimo e um valor maximo pelo Senado Federal, diferenciacdo entre aliquotas
internas e de adogdo nas operacOes entre Estados, concessdo de isencdes, etc, que ajudam a

explicar a ideia de “imposto complexo” veiculada pela doutrinal®?,

A seguir serdo expostas, de maneira sucinta, algumas das caracteristicas de maior pertinéncia
do imposto sobre circulagdo de mercadorias e servicos, para que entdo se analise finalmente a

problemética que da nome ao estudo desta Monografia.

4.2 CLASSIFICACAO COMO IMPOSTO REAL E INDIRETO

O ICMS pertence a espécie tributaria dos impostos, cuja caracteristica mais basica, vide
Capitulo de consideracgdes iniciais, é a de ndo vinculagdo a qualquer tipo de prestacdo estatal, ou
seja, sua instituicao se faz em funcdo da economia e da sinalizacdo de riquezas pelo contribuinte, e

ndo para ressarcir gastos publicos com servigos prestados ao sujeito passivo.

E no universo dos impostos, ha que classifica-lo como um imposto real e indireto. Por “real”
entende-se que n3o esta centrado na figura do seu contribuinte, e sim na do produto ou servigo%,
fugindo a pessoalidade recomendada pelo texto constitucional quando da incidéncia de qualquer
tipo de tributo. Ja “indireto” significa que o seu encargo ndo sera suportado pelo contribuinte

previsto em lei como sujeito passivo, e sim por um terceiro.%

No ICMS, esta relacdo de transferéncia do encargo tributario € nitida por breve exame das

notas fiscais/recibos emitidos apos as transacdes comerciais envolvendo a prestacdo de servico ou a

101 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. atual. por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 367.

102 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Constitucional Tributario. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 351-352.

103 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9. ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 559.

104 ALEXANDRE, Ricardo. Op. cit., p. 117-118.
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circulacdo de mercadorias, onde o valor a ser pago titulo do imposto, pelo consumidor, esta

discriminado junto ao valor nominal daquele servigo ou mercadoria.

43 FATO GERADOR

A verificacdo da hipotese de incidéncia do ICMS no mundo fatico se d&, em sentido genérico,
quando ocorre uma operagédo de circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos de transporte
interestadual ou intermunicipal e de telecomunicagdes. E as ideias de “operagdo” e “mercadoria”

precisam ser esclarecidas.

Primeiramente, para José Eduardo Soares de Melo!®, operacdo significa a “prética do ato
juridico como a transmissdao de um direito (posse ou propriedade)”, ndo sendo suficiente a simples
entrega do servi¢o ou mercadoria por si s6. O Supremo Tribunal Federal, reforcando a necessidade
de transferéncia para a ocorréncia de fato gerador do ICMS, editou a Simula de n° 166, com 0s
seguintes dizeres: “Nao constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de

um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.”

Ja mercadoria, dentro da l6gica do ICMS, segundo Vittorio Cassone!®®, seria “qualquer bem
posto & venda por uma pessoa que pratica com habitualidade a mercancia”, sendo exigida a

atividade comercial de revenda da coisa que garanta a sua circulacdo econémica.

Assim, a transferéncia da mercadoria, bem posto a venda por quem explora a atividade
econdmica, acarretando a mudanca de titularidade sobre a mesma, ird juntar-se ao marco temporal
de saida dessa mercadoria do estabelecimento, presente desde a época em que ainda se entendia o

imposto como “ICM”, para compor o moderno conceito de fato gerador do ICMS.

Na Lei Complementar de ICMS n° 87/96, art. 2°, | a V' h& a lista das hipdteses de incidéncia
do referido imposto, e adiante, no art. 12, incisos | a XII1, s&o enumerados os fatos economicamente

relevantes que concretizam no mundo real tais hipéteses de incidéncia.

Além dos ja conhecidos, que envolvem operacdes de circulacdo de mercadorias e prestacéo

de servigos (de transporte entre Estados ou entre Municipios e de telecomunicac6es), temos também

105 MELO, José Eduardo Soares. Op. cit., p. 13
198 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 806
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o fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos ndo compreendidos na competéncia
tributéria dos Municipios, o fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigos sujeitos ao
imposto sobre servigos (ISS) quando a lei complementar determinar que nela incide o imposto
estadual, a entrada de mercadoria ou bens importados por pessoa fisica ou juridica mesmo que sem
a habitualidade mercantil, a prestacdo de servico iniciada ou concretizada no exterior (estas duas
ultimas presentes no paragrafo 1° do referido artigo) e, por fim, a entrada no Estado destinatario de
petréleo e seus derivados e de energia elétrica, desde que ndo destinados ao comércio ou

industrializacéo.

Acerca das operacdes envolvendo a circulacdo de mercadorias e servigos hé que se reforcar a
ja salientada necessidade de uma transferéncia juridica e ndo meramente fisica da mercadoria, para
que ocorra a efetiva troca de titularidade.'®” Outrossim, tais operacoes terdo de se promovidas pelo
produtor, pelo industrial ou pelo comerciante, “ou qualquer pessoa fisica ou juridica, que realize
com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial” dessas operagdes, como

preleciona o art. 4° da LC n° 87/96.1%

As prestacdes de servigos de transporte, por sua vez, serdo tributadas pelo ICMS em seu
inicio, desde que realizadas entre Estados e entre Municipios, porque do contrério, pela regra geral,
em sendo transporte dentro do mesmo Municipio, a exacdo correta a ser exigida seria o 1SS%,
Ressalte-se também que tal tipo de operacdo ndo podera ser discriminada em razdo da origem ou
destino, vide art. 152 da CRFB/88°, a fim de que seja conferido tratamento tributario isondmico

para ambas as partes integrantes da operacéo.

Ja os servigos de telecomunicagdo, para Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo*!,
constituiriam verdadeira obrigacdo de fazer por parte de seus prestadores (Unido ou seus
concessionarios/permissionarios), destinando-se a geracdo, emissdo, recepc¢do, transmissdo,

retransmisséo, repeticdo ou ampliacdo da comunicagédo de qualquer natureza.

107 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. Ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 38.

18 CARRAZZA, Roque Antonio. Idem, p. 39.

109 AVILA, Marcio. Curso de Direito Tributario. 1. ed., Rio de Janeiro: Gato Sabido, 2011, p. 164.

110 Art, 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca tributéaria entre bens e
servicos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.

111 PAULSEN, Leandro; DE MELO, José Eduardo Soares. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 9. ed., rev. e
atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 260-263.
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Essa comunicacdo, para constituir fato gerador de ICMS, teria que compreender elementos
especificos como a presenga de um emissor, de uma mensagem, de um canal para circulacdo da
mensagem e de um receptor dessa mensagem, que seria composta por “simbolos, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza”, compreendidos nesta ideia o Servigo

Especial por Assinatura, o Servigo de TV a Cabo e os de linhas telefonicas, dentre muitos outros.

4.4 BASE DE CALCULO

Trata-se de elemento fundamental na orientacdo de como incidird o tributo. Segundo Walter

Gaspar!2:

“A base de calculo se constitui na expressio econdmica do fato gerador. E sobre a
base de calculo que o tributo incide. E a matéria necessaria para o célculo do tributo
devido. Sobre essa base, incide um percentual (aliquota). O resultado de tal
incidéncia ¢ o tributo devido.”

A base de calculo no ICMS ¢ “o valor total da operacdo onerosa com mercadorias ou do
Servico, ou o prego corrente da mercadoria ou do servigo, se operagdo ndo onerosa”'®, podendo
compreender ambos quando se tratar, v.g, de servico de fornecimento de alimentos e bebidas,
conforme disposicOes do art. 13 da LC n° 87/96, que discrimina todas as possiveis bases conforme o
tipo de operacdo:

Art. 13. A base de calculo do imposto é:

| - na saida de mercadoria prevista nos incisos I, Ill e IV do art. 12, o valor da
operacéo;

Il - na hip6tese do inciso Il do art. 12, o valor da operacdo, compreendendo
mercadoria e servigo;

Il - na prestacdo de servigo de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao, o preco do servigo;

IV - no fornecimento de que trata o inciso VIII do art. 12;
a) o valor da operacao, na hipotese da alinea a;
b) o preco corrente da mercadoria fornecida ou empregada, na hipdtese da alinea
b;
V - na hipétese do inciso I1X do art. 12, a soma das seguintes parcelas:
a) o valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importacéo,
observado o disposto no art. 14;
b) imposto de importagéo;
c) imposto sobre produtos industrializados;
d) imposto sobre operacdes de cambio;

; ) iras:
€) quaisquer  outros impostos, taxas, contribuigdes e  despesas
aduaneiras;  (Redacéo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)
VI - na hip6tese do inciso X do art. 12, o valor da prestagdo do servigo, acrescido,
se for o caso, de todos os encargos relacionados com a sua utilizagéo;

112 GASPAR, Walter. ICMS comentado. 6. ed., atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 75.

113
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VII - no caso do inciso XI do art. 12, o valor da operacdo acrescido do valor dos

impostos de importacédo e sobre produtos industrializados e de todas as despesas

cobradas ou debitadas ao adquirente;

VIII - na hip6tese do inciso XII do art. 12, o valor da operacao de que decorrer a

entrada;

IX - na hip6tese do inciso XIII do art. 12, o valor da prestacdo no Estado de origem.
o] A H .

§ 1%Integra a base de célculo do imposto, inclusive na hipdtese do inciso V

do caput deste artigo:  (Redacéo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

| - o montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera

indicacéo para fins de controle;

Il - o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como

descontos concedidos sob condicéo;

b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por sua conta e

ordem e seja cobrado em separado.

§ 2° N&o integra a base de célculo do imposto o montante do Imposto sobre

Produtos Industrializados, quando a operacdo, realizada entre contribuintes e

relativa a produto destinado & industrializagcdo ou a comercializagéo, configurar

fato gerador de ambos 0s impostos.

8§ 3° No caso do inciso IX, o imposto a pagar seré o valor resultante da aplicagéo do

percentual equivalente & diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, sobre

o valor ali previsto.

8 4° Na saida de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado,

pertencente ao mesmo titular, a base de calculo do imposto é:

| - o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria;

Il - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-

prima, material ~ secundario, mdo-de-obra e acondicionamento;

Il - tratando-se de mercadorias ndo industrializadas, o seu preco corrente no

mercado atacadista do estabelecimento remetente.

§ 5° Nas operagOes e prestagdes interestaduais entre estabelecimentos de

contribuintes diferentes, caso haja reajuste do valor depois da remessa ou da

prestacdo, a diferenca fica sujeita ao imposto no estabelecimento do remetente ou

do prestador

Serdo desconsiderados, segundo José Eduardo Soares de Melo, os “elementos estranhos ao
valor da operacdo ou do prego, porquanto correspondem a verbas que tém natureza diversa das
operacdes mercantis e prestagcdes de servicos, ndo havendo fundamento para o ICMS incidir sobre

meras entradas ou créditos”4,

4.5 ALIQUOTAS

Existem trés tipos de aliquotas aplicaveis ao ICMS, sendo elas: as internas, as interestaduais e

as de importacéo (estas ultimas sem qualquer referencial para sua graduagéo).

As aliquotas internas serdo definidas pelos legisladores estaduais e poderdo ter os seus limites
minimos e maximos estipulados pelo Senado Federal — a aliquota minima mediante Resolugéo por

iniciativa de um terco e aprovacdo pela maioria de seus membros, e a maxima por iniciativa da

114 DE MELO, José Eduardo Soares. Op. cit., p. 191.
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maioria absoluta e aprovada por dois tercos dos Senadores, conforme o veiculado pela CRFB/88,
em seu art. 155, §2°, inciso V1°,

As aliquotas interestaduais, graduadas pelo Senado Federal segundo o art. 155, 82° 1V, e
incidindo sobre as operagOes de circulacdo mercantil entre diferentes Estados, dependerdo, para sua
aplicacédo, de quem forem os agentes envolvidos na operagao: serdo normalmente aplicadas caso o
destinatario da mercadoria ou servico, localizado em outro Estado seja contribuinte do imposto
(encaminhando o recebido a revenda ou a utilizagcdo como insumo); caso se trate de destinatario de
mercadoria ou servi¢co ndo contribuinte, aplicar-se-4 a aliquota interna do Estado para o qual se

dirige a mercadoria ou servigo.

4.6 INCENTIVOS FISCAIS

E possivel que os Estados, mediante o emprego de politicas econdmicas marcadamente
extrafiscais, resolvam conceder incentivos aos contribuintes do ICMS na forma de isencfes
tributarias. Como visto anteriormente neste estudo, as isencdes tributarias dependem de instrumento
adequado para sua concessdo, este sendo o da lei especifica, elaborada pelos agentes legislativos

competentes.

Porém, ha que se respeitar um procedimento especial no caso do ICMS, como ilustra José

Eduardo Soares de Melo!16:

“Em regra, ainda quando prevista em contrato, a isen¢do é sempre decorrente de lei
que especifique as condicdes e requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a
que se aplica; e, sendo o caso, 0 prazo de sua duracdo (art. 176 do CTN).

Embora a lei seja o instrumento competente para dispor sobre as isen¢des, no ambito
do ICMS esta prevista uma sistematica especial, conferindo-se a lei complementar a
regulacdo da forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal,
serdo concedidas e revogadas (§3° do art. 155 da CF) (...)”

Assim, com a necessidade de um diploma legal para prever a sistematiza¢ao das isen¢des em

matéria de ICMS, surgiu a Lei Complementar n® 24, em 7 de janeiro de 1975, que em seu art. 1°

15Assim dispde o referido inciso: “(...) V — é facultado ao Senado Federal: a) estabelecer aliquotas minimas nas
operaces internas, mediante resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros; b)
fixas aliquotas minimas nas mesmas operagdes para resolver conflito especifico que envolva interesse de Estados,
mediante resolugdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tergos dos seus membros

116 DE MELO, José Eduardo Soares. Op. cit., p. 300
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determinou que tais isenc¢des “serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e

ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal.

O art. 2° caput da LC n° 24/75 dispde, além disso, que serdo necessarias reunides para a
celebragdo de tais convénios e decisdo unanime — vide 82° do dispositivo - dos Estados
participantes para que haja tal celebra¢do, bem como quérum de quatro quintos dos representantes

dos Estados para que seja parcial ou totalmente revogado, caso assim se deseje (também 8§2°).

4.7 PRINCIPIOS INCIDENTES
4.7.1 Nao-cumulatividade

O principio da ndo-cumulatividade vem sendo previsto para o ICMS desde a Emenda
Constitucional n° 18/65, como ja salientado - quando o imposto ainda era tratado como “ICM” — e
no atual diploma constitucional aparece reproduzido no art. 155, §2°, inciso 1**/, sendo também
reforcado pela LC n® 87/96 em seu art. 19118,

O aludido principio carrega a ideia de compensacao dos valores devidos a titulo do imposto, a
cada operagdo em que tiver que ser pago, com o montante cobrado nas operagdes anteriores, sendo
esta cobranga promovida pelo mesmo ou outro Estado.

A ndo-cumulatividade, entdo, pbs fim ao antigo “efeito cascata” ocasionado pela cumulagido
de créditos das operagdes, em que se notava a incidéncia de imposto sobre imposto, como leciona
Leandro Paulsen, em pontual esclarecimento acerca da aplicagdo de tal principio ao ICMS*%:

“A ndo cumulatividade € mecanismo que evita a tributacdo em cascata, ou seja,
impede que a tributacdo de operagBes sucessivas, com a incidéncia repetida do
mesmo tributo, acabe por gravar diversas vezes a mesma riqueza. Para evitar isso, a
Constituicio optou pela ndo cumulatividade baseada num sistema de creditamentos.
Quando um contribuinte adquire mercadorias para revenda, credita-se do ICMS que

17 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il - operagles relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operacles e as prestacfes se iniciem no exterior; (...) 8 2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao
seguinte: | - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a circulagdo de
mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal;

118 Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagéo relativa a circulagéo de
mercadorias ou prestacdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo com o montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

119 PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 376
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onerou a compra, sendo que podera deduzir tais valores do ICMS que tera de pagar
nas operagdes posteriores em que ele proprio promover a venda de mercadorias.”

Hugo de Brito Machado Segundo sugere que a aludida compensacao introduzida com a ideia
de ndo-cumulatividade envolve duas técnicas ou regimes de crédito, a do crédito fisico e a do
crédito financeiro. A primeira seria estaria relacionada a aquisicdo de mercadorias de futura saida
fisica de um estabelecimento, enquanto a segunda adviria de todos os custos, sobre os quais incidir
0 ICMS, que uma empresa suporta em sua atividade mercantil. E a LC n°® 87/96, segundo ele, teria

adotado um misto dessas duas técnicas?’:

“No Brasil, a LC n® 87/96 adotou técnica mista, intermediaria entre o crédito
financeiro, e o crédito fisico. Ndo sdo apenas as aquisi¢des de produtos que
fisicamente saem do estabelecimento, ou fisicamente se incorporam aqueles que
saem, que geram créditos de ICMS. Mas também ndo sdo todos os custos do
estabelecimento que geram crédito do imposto. A técnica atualmente em vigor,
como dito, é intermediaria.”

A Lei Complementar n°® 87/96, de fato, prevé o creditamento de ICMS logo no artigo seguinte

ao da ndo-cumulatividade, a ser realizado de duas formas:

“Art. 20. Para a compensagdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao
sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em
operacGes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbolica, no
estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo
permanente, ou 0 recebimento de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal ou de comunicagdo.”

Assim, o principio da ndo-cumulatividade consolidou-se como uma protecdo a excessiva
onerosidade do imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos que vinha se operando com a
acumulacdo dos créditos a cada operagdo da cadeia de consumo, e possuindo status constitucional,
jamais podera ser posto em xeque pelo legislador ordinario.

A compensacdo de créditos s6 ndo sera realizada nos casos de ndo-incidéncia do imposto ou
de concessdo de isencdes, em que se dispensa um dos componentes da cadeia de circulacdo de
mercadorias ou prestacdo de servi¢os do pagamento de ICMS na operacédo de anterior, ndao existindo

portanto valores a serem compensados para a operacgao seguinte.

120 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cddigo Tributario Nacional: anotagdes a Constituicdo, ao Codigo
Tributario nacional e as Leis Complementares. 6. ed., rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 102-103
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4.7.2 Seletividade

4.7.2.1 O ICMS e a seletividade tributaria: faculdade ou obrigatoriedade?

Trata-se de tema que ganhou especial atencdo do meio juridico quando da promulgacdo da

Constituicdo Republicana de 1988, que assim passou a prever, em seu art. 155, 82°, 11I:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestac6es de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as
operac0es e as prestacdes se iniciem no exterior;

(--)

82° O imposto previsto no inciso 11 atenderd ao seguinte:

(.-)

Il - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos
servicos”

O entdo recém publicado diploma constitucional trouxe, pela primeira vez no ordenamento
juridico brasileiro, previsdo expressa acerca da seletividade tributaria em razdo da essencialidade
como caracteristica insita ao aludido imposto. Isto porque a Constituicdo Federal de 1967,
posteriormente alterado pela Emenda n°1/1969'?*, "ndo previa a seletividade para o ICMS, que
incidia com aliquota uniforme sobre todas as mercadorias”, como lembra Marcelo Hugo de Oliveira

Campos!?,

Ainda sob a nomenclatura de ICM, prépria da época da Emenda, o imposto em comento, €
certo, tinha sua aliquota reduzida a zero em certas ocasides, como forma de possibilitar aos mais
carentes 0 acesso a bens de premente necessidade, notadamente pecas de vestuario, alimentos e
afins, porém tal pratica ndo era constitucionalmente embasada, e sim fruto de disposi¢ao veiculada

pelo legislador estadual em normativas ordinarias.

A expressa previsdo da seletividade para o ICMS fez surgir, pouco tempo depois de sua
entrada em vigor, um dos debates de maior relevancia no cenario econdmico nacional atual, em
razdo das interpretaces possiveis acerca do contetdo do dispositivo que trouxe a possibilidade de

sele¢do, mais precisamente do trecho “podera ser seletivo™.

121 BRASIL, Constituicdo (1967). Emenda Constitucional n° 1, de 14 de outubro de 1969.
122 CAMPOS, Marcelo Hugo de Oliveira. A seletividade do ICMS incidente sobre o fornecimento de energia e servigo
de comunicacédo. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n°® 239, ago. 2015, p. 107-116
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A ideia de faculdade transmitida pelo verbo “podera” fez com que até hoje ndo se tenha uma
posicdo jurisprudencial definitiva no que tange & necessidade ou desnecessidade do referido
imposto ser seletivo nas tantas oportunidades em que isto for possivel, sendo certo que neste ultimo
caso a seletividade se postaria mesmo como mera faculdade do legislador estadual no computo da

carga tributaria de ICMS sobre determinado produto.

Na doutrina a questdo ainda é bastante controversa, ainda que se diga que o entendimento
majoritario é de que se trata de mera faculdade do legislador estadual, porque € isso que indica, na

concepcao de seus adeptos, a literalidade do dispositivo que prevé a seletividade para o ICMS.

O professor Hugo de Brito Machado, um dos adeptos da corrente majoritaria, estatui que ndo
ha outra interpretacdo diferente de mera faculdade, sendo a seletividade uma opcdo politica do

legislador estadual e do Senado Federal®?3;

"O constituinte de 1988, admitiu tenha o ICMS caréater seletivo, em funcdo da
essencialidade das mercadorias e dos servicos. HaA quem afirme que as aliquotas de
ICMS serdo seletivas, mas ndo é bem assim. A Constituicdo ndo determina sejam
seletivas. Apenas admite, e com restrigdes. O estabelecimento de aliquotas seletivas
obedece a critério politico do legislador estadual, no que concerne as operagdes
internas e na importacdo do exterior, e do Senado Federal, no que concerne a
operac0es interestaduais”.

Kiyoshi Harada, da mesma forma, dispGe que a seletividade ndo integra o processo legislativo

do ICMS, como ocorre com o IP1124:

“Em que pese o esfor¢o e a erudicdo demonstrados por defensores dessa corrente
ndo se pode inverter o significado etimol6gico da palavra ‘podera’, que ndo deve ser
confundida com a palavra ‘serd’, que consta em relacdo ao IPI (art. 153, §3°, I da
CF). O ICMS podera ser seletivo, ao passo que, o IPI devera ser seletivo. E o que
determina a Carta Magna.

Aliomar Baleeiro, também nesta esteira, postula que a seletividade é norma programatica, a

cargo de concretizacdo pelo legislador de acordo com os preceitos da Constituicio*?®:

“Praticamente, trata-se de dispositivo programatico, enderecado ao legislador
ordinario, recomendando-lhe que estabeleca as aliquotas em razdo inversa da

123 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos Fundamentais do ICMS. 2. ed., Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 97.

124 HARADA, Kiyoshi. ICMS Incidente Sobre Consumo de Energia Elétrica. In FISCOSOFT Online, Elaborado em
08/2009

125 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed., atual. por Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 347
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imprescindibilidade das mercadorias de consumo generalizado. Quanto mais sejam
elas necessarias a alimentagdo, vestuario, a moradia, ao tratamento médico e
higiénico das classes mais numerosas, tanto menores devem ser. O discricionarismo
honesto do legislador, fiel ao espirito da Constituicdo, fara a selecdo das mercadorias
e a relatividade das aliquotas.”

De outro lado, no espectro dos que se filiam a ideia de seletividade tributaria em matéria de
ICMS como um dever do legislador, todavia, 0 comando constitucional passa a ser entendido como

"norma cogente, de observancia obrigatdria"?®

Dentre eles, cite-se o Prof. Roque Antonio Carrazza, para quem “este singelo 'poderd’
equivale, na verdade, a um peremptorio 'devera™?’. Eduardo Sabbag, nesta mesma linha, postula
que a obrigatoriedade seria "a Unica exegese aceitavel, vindo ao encontro da necessaria justica

tributaria, alcancavel pela via da tributagdo em cotejo com a essencialidade do bem*?8 (p. 237).

Complementa Marcelo Hugo de Oliveira Campos que as "atribuicGes conferidas as pessoas
sempre devem ser interpretadas como uma obrigacdo de realizar algo em nome do povo, uma

imposicdo aos administradores, legisladores e aplicadores do Direito."

Conforme ja apresentado no topico deste trabalho que versou sobre a possibilidade da
seletividade tributaria se comportar como subprincipio da capacidade contributiva, concretizando-a,
insta salientar que a ideia de igualdade tributaria ou justica fiscal através da manipulagdo de
elementos dos tributos pode dar nova justificativa para a obrigatoriedade.

Foi como pontuou Georgina de Paula Brasileiro, em artigo relativo a esta tematica:

"(...) se o principio sob analise é corolario do principio da igualdade, e é por meio
dele que alcangcamos a Justica Fiscal, como é que podemos aceitar a tese de que a
aplicacdo do principio da seletividade € apenas facultativa, ficando ao talante do
legislador ordinario adota-lo ou ndo?"1%°,

Na prética, a auséncia de interpretacdo unanime acerca da aplicacdo obrigatéria ou facultativa

da seletividade no computo da carga tributaria do ICMS conduz a um cenéario de assustadora

126 CAMPOS, Marcelo Hugo de Oliveira. Op. cit., p. 108.

127 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS, 16. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p.

128 SABBAG, Eduardo. Op. cit., p. 237.

129 BRASILEIRO, Georgina de Paula. O Principio da Seletividade e o ICMS incidente sobre energia elétrica. Revista
Tributéria e de Financas Publicas, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 57, ano 12, jul./ago. 2004 p. 122-137.
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variacdo de aliquotas dos bens conforme o entendimento de cada Estado da federagéo, a exemplo da
energia elétrica, a ser estudada mais adiante.

O Prof. Ricardo Lodi Ribeiro € enfatico ao afirmar que no exercicio da seletividade tributaria
pelos Estados supramencionados, sera a essencialidade o critério considerado, como se depreende
do trecho abaixo transcrito, a analisar as legislacdes estaduais*°:

“(...) exercendo a faculdade de adocdo da seletividade, afastando a
proporcionalidade, exige-se do legislador estadual a adocdo do critério da
essencialidade do bem, de forma a ndo estabelecer aliquotas maiores do que as
aliquotas ordinarias para bens de primeira necessidade..”

Rogue Antonio Carrazza, além de compartilhar da mesma preocupacdo de Ricardo Lodi
Ribeiro com o dever de respeito ao principio constitucional tributario da seletividade por parte do
legislador estadual, postula que o “Poder Judiciario esta apto a controlar o cumprimento deste
principio constitucional”.**!Segundo o ilustre autor, a previsido constitucional seria capaz de
transmitir um “contetido minimo, que permite se afira se o principio em tela foi, ou nao, observado,

em cada caso concreto.”132

Mais a mais, Carrazza estende o controle jurisdicional também aos atos do Poder Executivo

que ferirem o comando constitucional de observancia da seletividade33:

“Também quando o Poder Executivo interpreta mal a legislagdo do ICMS,
desconsiderando o disposto no art. 155, §2°, Ill, da CF, o Judiciario, uma vez
acionado, tem o poder/dever de corrigir o desvio.”

Sacha Calmon Navarro Coélho, adepto desta mesma corrente de pensamento acerca do
controle jurisdicional inerente a concretizacdo da seletividade, destaca também que o exame do caso
concreto poderd desempenhar papel marcante na defini¢cdo de superfluidade dentro do meio social

considerado®®*:

(...) o conceito de mercadoria supérflua ndo fica ao alvedrio exclusivo do
legislador. Adotada que seja a seletividade, tem o contribuinte o direito de provocar
o0 Judiciario para que declare, a luz de critérios técnicos e dos aspectos sociais da

130 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op. cit, p. 259

181 CARRAZZA, Roque Antonio. Op.cit, p. 511.

132 CARRAZZA, Roque Antonio, Op. cit., p. 511.

133 CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., p. 512.

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 13. ed., rev. e atual., Rio de Jangiro:
Forense, 2014, p.
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Nacao, se esta ou aquela mercadoria é supérflua. (...) No ICMS, a seletividade olha
para a populagdo em primeiro lugar.”

Assim, a pesquisa parece indicar que a interpretacdo do principio da seletividade tributaria
como apenas uma faculdade do Poder Legislativo estadual no que toca ao estabelecimento de
aliquotas de ICMS para servicos popularmente considerados como essenciais pode ser

problematica, e requer ponderacéo caso a caso.

Isso porque ja se observa na pratica a relativizagdo do comando constitucional, mormente no
processo de escolha do legislador, quando da definicdo do rol de bens e servicos tributaveis pelo
ICMS, daqueles que ele reputa como essenciais, ainda que tal escolha contrarie 0 senso comum a

respeito do que se tem por indispensavel e fundamental a dignidade humana.

Buscando esclarecer o cenario pratico de realizacdo da seletividade tributaria, o proximo
Capitulo se imiscuira no estudo do ICMS incidente sobre as operacdes destinadas a distribuicéo e o
consumo da energia elétrica, bem incorpéreo que, como ja reforgcado, pertence ao grupo daqueles
havidos por mais essenciais ao cotidiano do cidaddo moderno, mas que mesmo assim vem sendo

intensamente tributado pelo aludido imposto.
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5. SELETIVIDADE E ICMS: AS OPERACOES ENVOLVENDO A ENERGIA ELETRICA

5.1 O NIVEL DE ESSENCIALIDADE DA ENERGIA ELETRICA E A ORGANIZACAO DO
SETOR ELETRICO

O ICMS incidente sobre os servicos de fornecimento de energia elétrica tem sido alvo de
infindavel debate entre a mais prestigiada doutrina, especialmente no que se refere a mensuracao da
aliquota a ser aplicada as operacGes envolvendo tais servicos, ao levar-se em consideracdo o
comando constitucional de utilizacdo da seletividade em fungéo da essencialidade dos bens e

servigos tributaveis por tal imposto.

E de conhecimento geral que a essencialidade da energia elétrica para o homem tornou-se
incontroversa desde a sua descoberta e aperfeicoamento, tendo o seu uso banalizado na Era
Moderna com a construcdo de sistemas de geracdo e transmissdo capazes de abranger faixas
territoriais imensas, facilitando o acesso as popula¢des marginalizadas e contribuindo com o avango

do setor produtivo.

Hoje, ndo ha que se cogitar da possibilidade de esgotamento futuro das reservas de
eletricidade, pois sem o fornecimento dessa energia, muitas das atividades econdmicas da maior
importancia se tornariam impraticaveis, e o cidaddo comum veria suas condi¢des minimas de

subsisténcia brutalmente afetadas.

E a Constituicdo Federal, ciente da importancia deste bem incorporeo, tratou de prever o seu
cuidado por um ente federativo especifico. A operacionalizacdo e disponibilizacéo da eletricidade,
entdo, é tarefa que restou atribuida pelo constituinte a Unido, que a executard direta ou
indiretamente, por meio de transferéncia a particular, na via de ato administrativo, este podendo ser
0 da concessdo, da autorizagdo ou da permissdo, conforme o disposto no art. 21, XII, “b” da Carta

Magna®®.

Nota-se que o referido ente federativo vem optando, historicamente, pelo segundo caminho,

ao mesmo tempo em que se mostra preocupado em ndo perder a atividade de vista, promovendo a

135 «Art. 21. Compete a Unido: (...) XII — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permisséo: (...)
b) os servigos e instalagdes de energia elétrica e 0 aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os
Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos; (...)”
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sua regulacdo por meio da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), de sua instituicdo em
1996 através da Lei Federal n® 9.427.

Assim, 0 que se tem hoje é, em apertada sintese, o exercicio da regulamentacao e fiscalizacédo
pela agéncia reguladora instituida, enquanto empresas especializadas (concessionarias,
autorizatérias ou permissionarias) se encarregam de prestar 0s servigos atinentes ao fornecimento da
energia elétrica para a populacdo em geral, de quem cobrardo certo valor em contraprestagéo,

simbolizado pelo que se denomina “tarifa”.

A tarifa levard em conta todos os encargos financeiros inerentes ao oferecimento da
eletricidade e tera seus contornos definidos pela ANEEL, a quem cumpre a funcéo de estabelecer
limites razoaveis para essa cobranca, que se fard em face de dois tipos de consumidores segundo
Olga Aline Orlandini Cavalcante, os consumidores livres e os consumidores cativos, definindo-0s
da seguinte forma®*®:

“(...) ha dois tipos de consumidores no mercado. O consumidor livre, que é aquele
que adquire energia elétrica em contratos bilaterais (...). Geralmente sdo indUstrias
que consomem grande quantidade de energia elétrica no processo produtivo. E 0
consumidor cativo, que é aquele que somente pode comprar a energia elétrica de sua

distribuidora local. Sdo os consumidores residenciais e industriais dentro da area de
concessdo da concessionaria distribuidora.”

Apresentadas algumas noc¢des a respeito do setor de energia elétrica, passa-se ao exame da

base de calculo e fato gerador do ICMS a incidir sobre as opera¢des envolvendo a mercadoria.

5.2 0 ICMS NAS OPERACOES COM ENERGIA ELETRICA: BASE DE CALCULO E FATO
GERADOR

Tanto o “consumidor livre” quanto o “cativo” estardo sujeitos, como consumidores finais,
além da cobranca tarifaria, ao tributo que incide diretamente com exclusividade sobre as operacfes

relativas a circulacdo da eletricidade: o ICMS.

Como ja visto, no ICMS a base de célculo sera sempre o valor total da operacdo onerosa com
a mercadoria ou do servico prestado, ou ainda o valor nominal da mercadoria ou servico, caso nao

se trate de operacgao onerosa.

1% CAVALCANTE, Olga Aline Orlandini. ICMS sobre Energia Elétrica e Sua Base de Célculo em Face a Lei n°
10.848/2004. Revista de Estudos Tributarios, Sdo Paulo, n. 109, mai./jun. 2016. p. 74-98
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No caso especifico da energia elétrica, a base de célculo para a incidéncia do imposto sera o
valor de toda operacdo envolvendo a disponibilizacdo desta energia ao consumidor final (geracgéo,

transmiss3o e distribuicdo), na forma do art. 13 da LC n° 87/96%%,

Ja o fato gerador, dependente nesta exacdo de circulacdo de uma mercadoria ou prestacao de
um servico, sera o efetivo consumo da energia, como ensinam o inciso | do aludido dispositivo e o
art. 34, 89° das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT)!®8, pois s6 assim esta, como
mercadoria, terd enfrentado toda a sua operacdo de circulacdo, compreendidas aqui as etapas de

geracdo, transmisséo e distribuigéo.

Ha situacdo em que o fato gerador ndo chega a ocorrer por conta de previsao especial da
Constituicdo, que imunizou do imposto as operacOes referentes ao transporte interestadual da

energia elétrica destinada a industrializacdo ou ao comércio, como preconiza o seu art. 155, §2°, X,
b139.

5.3 AS ALIQUOTAS DE ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA ESTABELECIDAS PELOS
ESTADOS-MEMBROS E A SELETIVIDADE TRIBUTARIA

Visto que a energia elétrica é tratada como um dos bens de consumo mais essenciais de que se
tem noticia e que o ICMS seré o tributo a incidir sobre as operacfes que promovam a circulacdo
deste bem, é chegada a hora de examinar o atual funcionamento do principio ou técnica de
tributacdo da seletividade em funcdo da essencialidade de mercadorias e servicos a conduzir o
manejo das aliquotas sobre a eletricidade, que vem alimentando a discordia doutrinéria anunciada

no inicio do tépico.

Os Regulamentos de ICMS de diversos Estados da federacdo tém previsto faixas de aliquotas

a serem aplicadas sobre o0s servicos ou bens em que incide o tributo, geralmente adotando uma

137 Art. 13. A base de calculo do imposto é: | — na saida,

138 Art. 34. O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da
promulgacdo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda n° 1, de
1969, e pelas posteriores.(...) § 9° Até que lei complementar disponha sobre a matéria, as empresas distribuidoras de
energia elétrica, na condicdo de contribuintes ou de substitutos tributarios, serdo as responsaveis, por ocasido da saida
do produto de seus estabelecimentos, ainda que destinado a outra unidade da Federacdo, pelo pagamento do imposto
sobre operac0es relativas a circulagdo de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a producéo ou importacao
até a Ultima operagdo, calculado o imposto sobre o prego entdo praticado na operacdo final e assegurado seu
recolhimento ao Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa operagao.

139 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) §2° O imposto previsto no inciso I
atendera ao seguinte: (...) X — ndo incidira: (...) b) sobre operagdes que destinem a outros Estados petroleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasos dele derivados, e energia elétrica; (...)
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aliquota geral, de graduacdo intermediéria, e outras duas, uma mais baixa e outra mais elevada, esta
ultima associada aos bens supérfluos/de luxo - e é nela que muitos destes Estados tem inserido as

operacdes com energia elétrica.

Dentre esses Estados, cabe menc¢éo a quatro dos mais desenvolvidos do pais - Santa Catarina,
Rio de Janeiro, S&o Paulo e Minas Gerais — cujas regulamentagdes de ICMS, a preverem como se

daré a tributacéo da energia elétrica, abaixo se analisam.

O Estado de Santa Catarina, via Lei n° 10.297/1996, a dispor sobre o ICMS, instituiu
quatro faixas de aliquotas aplicaveis ao imposto (uma delas destinando-se a fomentar programa de
estimulo ao telemarketing), incluindo a energia elétrica em duas delas, a depender da intensidade do

consumo, como se observa abaixo:

“Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagdes e prestagoes internas, inclusive na
entrada de mercadoria importada e nos casos de servigos iniciados ou prestados no
exterior, sdo:

()

I1 — 25% (vinte e cinco por cento) nos seguintes casos:

a) operacdes com energia elétrica

b) operacdes com produtos supérfluos relacionados na Segdo | do Anexo Unico
desta Lei;

c) prestacdes de servigos de comunicagdo

d) operagdes com gasolina automotiva e &lcool carburante

111 — 12% (doze por cento) nos seguintes casos:

a) operacgdes com energia elétrica de consumo domiciliar, até os primeiros 150 kWh
(cento e cinquenta quilowatts-hora)

b) operacGes com energia elétrica destinada a produtor rural e cooperativas rurais
redistribuidoras, na parte que nao exceder a 500 kWh (quinhentos quilowatts-hora)
mensais por produtor rural;

O legislador catarinense, através do dispositivo, equiparou entdo a energia elétrica consumida
acima dos 150 kWh (quilowatts-hora) e os servicos de telecomunicacdo as mercadorias
supérfluas/dispensaveis relacionadas no Anexo Unico da Lei, dentre elas figurando as bebidas
alcodlicas, o cigarro e outros manufaturados de fumo, perfumes e cosméticos e embarcacdes de

recreio e esporte (iates, etc).

O Estado de Rio de Janeiro, a seu turno, por intermédio do Decreto n° 27.427/2000%*, a

regular o ICMS, enquadrou a energia elétrica em trés faixas de aliquotas para diferentes tipos de

140 BRASIL, Estado de Santa Catarina, Lei n°® 10.297 de 26 de dezembro de 1996.
141 BRASIL, Estado do Rio de Janeiro, Decreto n° 27.427 de 17 de novembro de 2000.
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consumo, a menor delas destinada aos meios de transporte movidos a eletricidade (como metr6 e o

mais recente VLT — veiculo leve sobre trilhos):

“Art. 14. A aliquota do imposto é:

(--.)

VI — em operagéo com energia elétrica:

1.18% (dezoito por cento) até o consumo de 300 quilowatts/hora mensais;

2. 25% (vinte e cinco por cento) quando acima do consumo estabelecido no item 1;
3. 6% (seis por cento) quando utilizada no transporte publico eletrificado de
passageiros;

()"

Também nessa legislacdo estadual ha certa incongruéncia, haja vista que no mesmo
dispositivo, mas em outros incisos, opera¢des envolvendo refrigerante e bebidas alcodlicas (cerveja
e chope) tiveram suas aliquotas determinadas em 16 e 17%, respectivamente, indices menores do
que o das operacbes com energia elétrica, excetuando-se a previsto para o transporte publico que

dela necessita.

Ja Sdo Paulo apresenta aliquotas incidentes sobre a energia elétrica em faixas similares a
Santa Catarina e Rio de Janeiro, também apresentando variacdo no limite de consumo, vide art. 52
do Decreto 45.490/2000%*?, a regulamentar o ICMS no Estado:

“Artigo 52 — As aliquotas do imposto, salvo excecBes previstas nos artigos 53, 54 e
55, séo (...):

()

V — Nas operacBes com energia elétrica, no que respeita aos fornecimentos adiante
indicados:

a)12% (doze por cento), em relacdo a conta residencial que apresentar consumo
mensal de até 200 (duzentos) kmh;

b) 25% (vinte e cinco por cento), em relagdo a conta residencial que apresentar
consumo mensal acima de 200 (duzentos) kmh;

c) 12% (doze por cento), quando utilizada no transporte publico eletrificado de
passageiros;

d) 12% (doze por cento) nas operagBes com energia elétrica utilizada em
propriedade rural, assim considerada a que efetivamente mantiver exploracéo
agricola ou pastoril e estiver inscrita no Cadastro de Contribuintes do ICMS;

()"

Na mesma lei é possivel encontrar, poucos artigos a frente, previsdo da mesma aliquota de
25% para servigos de telecomunicacdes e produtos reconhecidos como supérfluos também pelas

legislagdes dos outros Estados:

142 BRASIL, Estado de S&o Paulo, Decreto n° 45.490 de 30 de novembro de 2000.
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“Artigo 55. Aplica-se a aliquota de 25% (vinte e cinco por cento) nas operagées ou
prestacBes internas com os produtos e servicos adiante indicados, ainda que se
tiverem iniciado no exterior (...):

| — nas prestacdes onerosas de servico de comunicacéo;

Il — bebidas alcodlicas (...);

I11 — fumo e seus sucedaneos manufaturados (...);

IV — perfumes e cosméticos (...);

V — peleteria e suas obras e peleteria artificial (...);

VI — motocicletas de cilindrada superior a 250 centimetros cubicos (...);

VIl — asas-delta, balGes e dirigiveis (...);

VIII — embarcagdes de esporte e de recreio (...);

IX —armas e munigdes, suas partes e acessorios (...);

X — fogos de artificio (...);”

Por ultimo, o Estado de Minas Gerais, seguindo orientacdo semelhante a dos demais Estados,
também instituiu aliquotas variadas sobre o consumo de energia elétrica, levando em conta, no
entanto, apenas o critério do tipo de consumidor (comerciante, industrial, etc.), ndo havendo

preocupacdo com o potencial elétrico consumido.

Frise-se que ndo ha na legislacdo mineira o que se poderia chamar de aliquota intermediaria
ou aliquota mais baixa para opera¢des com a eletricidade, estando todas as variagOes situadas entre
25% e 30%, mesma faixa dos bens supérfluos ja conhecidos e referenciados nesta analise (no caso
da aliquota de 30%, acima do que estabeleceu para os supérfluos), como se depreende de exame do
art. 42 do Regulamento de ICMS do Estado:

Art. 42. As aliquotas do imposto séo:

| — nas operac@es e prestacdes internas:

a)25% (vinte e cinco por cento), nas operag¢fes com as seguintes mercadorias:

a.l) cigarros e produtos de tabacaria;

a.2) bebidas alcodlicas, exceto cervejas, chopes e aguardentes de cana ou de

melaco;

a.3) refrigerantes importados de paises ndo-membros do GATT (General

Agreement on Tariffs and Trade);

a.4) armas e municoes;

a.5) fogos de artificio;

a.6) embarcacfes de esporte e recreacdo, inclusive seus motores, ainda que

objeto de operacdes distintas

()

a.12) energia elétrica para consumo da classe Comercial, Servicos e outras

Atividades, assim definida pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),

exceto para os imdveis das entidades religiosas, das entidades beneficentes

educacionais, de assisténcia social ou de saude, inclusive filantrdpicas, e dos

hospitais publicos e privados.

()

b.14) energia elétrica destinada a produtor rural e utilizada na atividade de

irrigacdo no periodo diurno, nos termos definidos pela Agéncia Nacional de

Energia Elétrica (ANEEL);

()

c) 30% (trinta por cento), nas operacdes de fornecimento de energia elétrica para
consumo residencial, observado o disposto no §8° desse artigo.

()
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d.4) energia elétrica destinada a produtor rural e utilizada na atividade de
irrigagdo no periodo noturno, nos termos definidos pela Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL);

()

88° O disposto na alinea “c” do inciso | do caput deste artigo ndo se aplica a
operagdo com energia elétrica destinada a atividades produtivas desenvolvidas
pelos produtores rurais;

O consumo nas residéncias é o que sofre com a mais severa tributacdo de ICMS, visto que
associado a uma aliquota de 30%, qualquer que seja a quantidade de energia utilizada. J& 0s
comerciantes e industriais, por sua vez, tém, naquelas operacdes em que incidir ICMS, a si aplicada

uma aliquota de 25%.

Apresentadas as diferentes aliquotas de ICMS aplicaveis as operacdes envolvendo a energia
elétrica nos supramencionados Estados da federacdo, € possivel tracar um panorama do que as

legislacGes destes Estados tém em comum.

Ainda gque na maioria delas se observe certa variedade no tocante a fixacdo das aliquotas
conforme a intensidade de consumo e/ou o tipo de consumidor da eletricidade (verdadeira selecao
promovida pelo legislador estadual), em todas a carga final de ICMS a incidir sobre esta preciosa
mercadoria equipara-se a de bens reconhecidamente mais supérfluos e prescindiveis, como bebidas

alcodlicas e manufaturados do tabaco.

Esta constatacdo pode ser encarada como uma materializacdo do embate doutrinario a respeito
do que em verdade o constituinte originario quis transmitir com o comando constitucional de

aplicacdo da seletividade no campo do ICMS — discussao exposta no Capitulo anterior.

O contribuinte entdo, a par da discussdo e ciente da possibilidade do imposto ser seletivo em
razdo do nivel de essencialidade da energia elétrica em sua vida, levou para a seara judicial seu
inconformismo com a pesada tributacdo da energia elétrica pelo ICMS, alegando que suas aliquotas

deveriam ser seletivas na medida da imprescindibilidade deste bem.

5.4 CONTROLE JUDICIAL

O Poder Judiciario vem realizando, a nivel local, um rigido controle das milhares de
demandas ajuizadas em insurgéncia as aliquotas praticadas pelos Estados (especialmente 0s

supramencionados) na tributacdo da energia elétrica através do ICMS.
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Muitos sdo os exemplos de lides exigindo a aplicagdo das aliquotas mais baixas dentre
aquelas previstas nas legislacOes estaduais. Nestas contendas é bastante comum o pleito pela adogdo
das aliquotas-gerais, que ja incidem (mais suavemente) sobre mercadorias e Servi¢cos nao

expressamente referenciados nos Regulamentos de ICMS.

E a jurisprudéncia tem se dividido, havendo posicionamentos, conforme o Estado
considerado, tanto contra as pretensfes de afastamento das aliquotas questionadas quanto a favor da

tributacdo por meio da menor aliquota.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, por exemplo, em sede de Apelacdo Civel julgada em
2017143, assentou entendimento, pautando-se na literalidade do art. 155, §2°, Il da CRFB/88, de
que a seletividade é obrigatoria apenas para o IPI, sendo permitida/autorizada para o ICMS. Ou
seja, fica ao alvedrio do Estado de Minas Gerais o critério a ser utilizado na graduacéao das aliquotas
do imposto sobre circulacdo de mercadorias e servigos, podendo tal critério ser o da essencialidade

desses bens e mercadorias, ou nao.

No caso em tela, o contribuinte buscava o afastamento da aliquota padrdo (para a energia
elétrica) de 30% em prol da utilizacdo de uma aliquota-geral de 18%, pois entendia que a aliquota
menor obedeceria & uma necesséria seletividade em razdo da gritante essencialidade da energia

elétrica.

Partilha do decidido por Minas Gerais o Tribunal de Justica de Santa Catarinal*4, para quem a
aplicacdo da aliquota de 25%, praxe neste Estado, ndo viola os preceitos constitucionais, sendo em
verdade meio de arrecadar receita para os cofres publicos e evitar o desperdicio inerente a um

consumo exagerado da mercadoria.

143 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. A¢do Ordinaria. ICMS. Energia Elétrica. Legitimidade
Ativa. Consumidor. Aliquota. Principio da seletividade. Aplicacdo facultativa. Inteligéncia do art. 155, §2°, 11, da CR.
Reducdo da aliquota e restituicdo de valores. Impossibilidade. Apelacdo Civel n° 1.0153.15.008160-9/001, , Rel. Des.
Edilson  Fernandes, Minas Gerais, 14 de novembro de 2017. Disponivel em: <https:/ij-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/524306609/apelacao-civel-ac-10153150081609001-mg>. Acesso em 22 jun.2018

144 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca. Tributario.
ICMS sobre energia elétrica e servicos de telecomunicagdes. Aliquota de 25% (vinte e cinco por cento). Inexisténcia de
violagdo ao principio constitucional da seletividade. Denegacdo da seguranga mantida. Recurso conhecido e desprovido.
Apelacdo Civel n® 0307832-74.2015.8.24.0023, Relator Des. Cid Goulart. Santa Catarina, 30 de janeiro de 2018.
Disponivel em: <https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/548977295/apelacao-civel-ac-3078327420158240023-
capital-0307832-7420158240023>. Acesso em 20.jun 2018.



https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/524306609/apelacao-civel-ac-10153150081609001-mg%3e.
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/524306609/apelacao-civel-ac-10153150081609001-mg%3e.
https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/548977295/apelacao-civel-ac-3078327420158240023-capital-0307832-7420158240023
https://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/548977295/apelacao-civel-ac-3078327420158240023-capital-0307832-7420158240023

71

Noutro espectro, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro reconheceu, em agéo de Arguicdo de
Inconstitucionalidade julgada no ano de 2006 a inconstitucionalidade de dispositivo da legislacdo
do Estado atinente ao ICMS que estipulava aliquota de 25% para as operagdes envolvendo a
eletricidade, aplicando-se entdo, a partir daquele momento, aliquota de 18% - entendimento este que
se manteve em nova Arguicéo de Inconstitucionalidade trazida a julgamento em 20084, e que vem
sendo aplicado para as disputas judiciais entre o Estado e particulares, a exemplo de decisdo

colegiada proferida no Gltimo més de Maio4

, que rejeitou recurso de Apelacdo oposto pelo Estado
do Rio de Janeiro contra decisdo que reconheceu direito do contribuinte/particular a imposicao da

aliquota mais baixa de ICMS na tributagéo da energia elétrica.

Apesar da multiplicidade de decisdes na esfera estadual, é sabido que a questdo do alcance do
principio ou técnica da seletividade na tributacdo de bens ou servigcos pelo aludido imposta fora
reconhecida nos autos do RE 714.139/SC, a data de 13/06/2014., como matéria de repercussao
geral, cujo exame decisdrio pelo Supremo Tribunal Federal afetara as milhares de demandas de
questionamento das aliquotas aplicadas a energia elétrica propostas em territério nacional, podendo

modificar o contetudo dos decisums veiculados no tempo presente.

145 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Arguicdo de Inconstitucionalidade. Artigo 2, inciso | do
Decreto n° 32.646 do ano de 2003 do Estado do Rio de Janeiro, que regulamenta a Lei Estadual n°® 4.056/2002 que
instituiu o Fundo Estadual de Combate a Pobreza e as Desigualdades Sociais. (...) Artigo 14, VI, item 2, e VIII, item 7
do Decreto n° 27.427 do ano de 2000 do Estado do Rio de Janeiro, que fixa a aliquota do ICMS incidente sobre os
servicos de energia elétrica e telecomunicacdes. Desatencdo aos principios constitucionais da seletividade e
essencialidade, dispostos no Artigo 155, 8§2° da CRFB. Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 0021368-
90.2005.8.19.0000, Relator Des. Roberto Wider. Rio de Janeiro, 19 de abril de 2006. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0003731CDFD2D4CCFFEF838633FC91B263F
2F806C32B4E3D&USER=>. Acesso em 20.jun 2018.

146 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Arguicdo de Inconstitucionalidade, em sede de Mandado
de Seguranca. Art 14, VI, "b" da Lei n° 2.657/96, do Estado do Rio de Janeiro, com a nova redacdo dada pela Lei
4.683/2005, que fixa em 25% (vinte e cinco por cento) a aliquota maxima de ICMS sobre operagBes com energia
elétrica. Anterior declaragdo de inconstitucionalidade do art. 14, VI, item 2 e VIII, item 7, do Decreto Estadual n®
27.427/2000, regulamentador daquela lei, na arguicdo n® 27/2005 julgada pelo 6rgdo especial deste Eg. Tribunal. Lei
impugnada que adota idénticos fundamentos do decreto, violando os principios da seletividade e da essencialidade
assegurados no art. 155, §2°, da Carta Magna de 1988. Procedéncia da arguicdo de inconstitucionalidade do art. 14, VI,
"b" da Lei 2.657/96, do Estado do Rio de Janeiro. Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 0029716-92.2008.8.19.0000.
Relator Des. Jose Mota Filho. Rio de Janeiro, 16 de dezembro de 2008. Disponivel em: <
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZI1P=1&GEDID=0003F1CB3FD436FBA3BFO0B1F030F5DOCE1F6
16C402121456&USER=>. Acesso em 20.jun 2018.

147 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel. Direito Tributario. ICMS. Energia
elétrica. Inconstitucionalidade do art. 14, VI, item 2 e VIII, item 7, do Decreto 27.427/00 e do art. 14, VI, "b", da Lei
2.657/1996, que fixam aliquotas do ICMS incidentes sobre os servigos de energia elétrica e telecomunicagdes, por
violagdo dos principios constitucionais da seletividade e da essencialidade. Apelagdo Civel n°® 0213487-
36.2009.8.19.0001, Relatora Norma Suely Fonseca Quintes. Rio de Janeiro, 29 de maio de 2018. Disponivel em: <
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000440FEF9D660898F2F17CCD2A5FAD2974C
C508224F3B60&USER=>. Acesso em 20.jun 2018
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Entretanto, até o presente momento, ndo houve um pronunciamento definitivo do Pretorio
Excelso em tal Recurso Extraordinario quanto a interpretacdo adequada dos dizeres do art. 155, §2°,
Il da CRFB/88, sendo conhecido apenas o Parecer da Procuradoria Geral da Republical®,
favoravel ao emprego da seletividade tributaria em razdo da essencialidade para o ICMS a incidir
sobre a energia elétrica, sob a justificativa de que o constituinte originario teria feito uma proposital
insercdo de componente de extrafiscalidade no ICMS, antes exclusivo do IPI, para que seja de fato
utilizado pelo legislador estadual na protecdo da populacdo economicamente vulneravel que nédo

pode arcar com um tributo sobremaneira elevado.

148 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, Procuradoria-Geral da Republica, Parecer n° 1106/2015 - ASICIV/SAJ/PGR,
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, 26/02/2015.



73

CONCLUSAO

A técnica ou principio da seletividade tributaria, apesar da nobre funcdo que desempenha de
direcionamento dos encargos financeiros proprios dos tributos a um ideal de igualdade no acesso a
bens e servigos da mais alta essencialidade, sofre, na sua previsdo em sede de ICMS, com 0 espago
de discricionariedade deixado pelo constituinte originario quando da insercdo de termo que
indicaria ser este principio ou técnica apenas uma possibilidade, de utilizacdo relegada ao arbitrio

do legislador infraconstitucional.

A energia elétrica, bem incorpéreo altamente valorizado por todo e qualquer cidaddo na
sociedade contemporanea, é tributada quase que exclusivamente pelo ICMS em todo o seu processo

de geracdo e distribui¢do, como visto alhures.

E essa tributacdo se opera na ldgica inversa daquilo que representa a eletricidade na garantia
do minimo existencial ao povo. Isto porque diversos Estados tem neste tratamento da seletividade
como simples ferramenta a justificativa necessaria ao implemento de aliquotas situadas em indices

préximos ao de 30%, quando ndo neste exato valor.

A auséncia de obrigatoriedade na adocédo da seletividade tributaria em razdo da essencialidade
para o imposto sobre circulacdo de mercadorias e servicos culminou na equiparacdo da eletricidade
a artigos de luxo/supérfluos no que se refere a0 modo como nestes incide tal tributo, ainda que as
elevadas aliquotas possuam propdsitos distintos em cada caso.

Como ja admitido por 6rgdos julgadores dos Estados em que a eletricidade recebe severo
tratamento tributério na forma do ICMS, a receita obtida por meio da cobranca da exagdo nesta
hipotese de incidéncia é encarada como fundamental no custeio de diversos gastos publicos de

relevante interesse social, ndo havendo predisposicdo a sua rendncia por parte desses entes.

Entretanto, sera que de fato ndo ha alternativas arrecadatorias que possam vir a compensar a
perda de fracdo dessa receita em virtude do desejo de observacdo de principios e valores

constitucionais fundamentais norteadores (supostamente) da confecgéo da legislacéo ordinaria?

E certo que a previsdo da seletividade para o ICMS diretamente no diploma constitucional

ndo se deu sem motivo, do contrario, como indica a doutrina, ndo faria sentido que existisse. Deste
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modo, ainda que acompanhada de um indicativo de facultatividade, é possivel imaginar a sua
aplicacdo, sempre, nas tantas situacdes em que for possivel, ainda mais se colaborar com o alcance

dos objetivos fundamentais da Lei das Leis.

A arrecadacdo, motivo maior pelo qual foram concebidos os tributos, tem o seu papel na
persecucdo do bem-estar social como um todo, j& que o custeio do maquinario estatal que rege a
vida em sociedade se da em grande parte pela instituicdo das diversas espécies tributarias previstas

no ordenamento juridico patrio.

Mas ha que se colocar as garantias constitucionais em primeiro plano quando puderem ser
alcancadas pelo poder de tributar, e a seletividade tributaria em razéo da essencialidade, concebida
com o proposito de ajudar a propagar condi¢cBes dignas de vida ao maximo possivel de

desamparados, pode ser determinante no respeito a esta postura.
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