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RESUMO

Pretende-se demonstrar que a proposta de personaizacdo do ICMS (ICMS-p) apresenta-se
como beneficio fiscal, em prol da isonomia tributéria e do livre exercicio de atividade
econdémica. Para efetivar esta proposta, 0 meio juridico € a pessoalizagéo do ICMS, isto €,
atribuir caréter pessoa ao imposto. A pessoalizacdo do ICMS resulta no ICMS-p, que é a
proposta de beneficio fiscal defendida. Assim, o objetivo deste trabalho € a correcéo dos obices
apontados pela doutrina quanto a atribuicdo de carater pessoal ao ICMS: dificuldade de
graduacdo subjetiva do imposto e estranheza do contribuinte de fato na relagdo juridico-
tributéria. Para tanto, primeiramente o ICMS-p é contextualizado: a exploracdo da capacidade
contributiva, como norma guia de isonomia tributaria e discrimen para beneficios fiscais
isondémicos; aigualdade no livre exercicio de atividade econdmica; o devaneio da sel etividade;
asistematicado ICMS-p e astrés antinomias datributacdo do ICMS - liberdade do consumidor
final, do minimo existencial e dalivre concorréncia. Na sequéncia, é demonstrada a viabilidade
fatica da pessoaizacdo do ICMS com o ICMS-p, ressaltando a ideia de renda minima como
minimo existencial; a viabilidade do ICMS-p; as experiéncias canadense e japonesa; € a
efetividade e eficacia maxima da capacidade contributiva. Avante, € discutido o processo da
regressividade a progressividade, que é o efeito sobre a renda de se pessodizar o ICMS.
Ressalta-se a progressividade do cardter pessoal; a quebra do paradigma da regressividade dos
impostosindiretos; e acorrecdo dos 6bices apresentados pela doutrina. Em seguida, tem-se uma
explanacéo sobre o Estado de Direito e o ICMS-p, permitindo inferir que o ideal de justica
tributéria é interconectado com os ideais de Justica socia e Econémica pelo sobreprincipio do
Estado de Direito, em sua funcéo rearticuladora. Aponta-se, também, as solugdes do ICMS-p
para as trés antinomias patenteadas e 0 senso de justica tributéria do ICMS-p. Por fim, sdo
reunidas as ideias que permitem concluir que os Obices apontados pela doutrina ndo se
sustentam e, ainda, que o ICM S-p, além de apresentar-se como um beneficio fiscal em prol da
isonomia tributéria e do livre exercicio de atividade econdémica, é em proveito também da
liberdade do consumidor final.

Palavras-chave: Isonomia tributaria. Beneficio fiscal. Livre exercicio da atividade econbémica.
ICMS. ICM S-p. Capacidade contributiva. Liberdade. Justicatributaria. Justica social.



ABSTRACT

The objective of this study is to demonstrate that the proposal of customization of the ICMS
(ICMS-p) _ Tax on the Circulation of Goods and Services _ presentsitself asafiscal benefitin
favor of tributary isonomy and of the free exercise of economic activity. In order to materialize
this proposition, the legal environment is the personalization of the ICMS, that is, to assign
persona character to the tax. The personalization of the ICMS has, as a result, the ICMS-p,
which is the defended tax benefit proposal. Therefore, the object of this work is the correction
of the obstacles pointed out by the doctrine in regards to the attribution of personal character to
the ICMS: the difficulty of subjective grading of the tax and the taxpayer’s de facto strangeness
in the legal-tributary relation. Therefore, first of al, the ICMS-p is contextualized: the
exploitation of the contributory capacity as a standard guide of tributary isonomy and discord
for isonomic fiscal benefits; the equality in the free exercise of the economic activity; the
abstractedness of selectivity; the systematic of the ICMS-p and the three antinomies of the
ICMS taxation _ the freedom of the final consumer, the one of the existential minimum, and
that of free competition. Subsequently demonstrated isthe phatic viability of the personalization
of the ICMS with the ICMS-p, emphasizing the idea of minimum income as existential
minimum; the viability of ICMS-p; the Canadian and the Japanese experiences, and the
maximum efficiency and effectiveness of contributory capacity. More forward is discussed the
processfrom regressivity to progressivity, which isthe effect onincome of personalizing ICMS.
It is important to point out the progressivity of the personal character; the breaking of the
paradigm of regressivity of indirect taxes; and the correction of the obstacles presented by the
doctrine. Next, there is an explanation regarding the rule of law and the ICMS-p, allowing to
infer that the ideal of tributary righteousness is intertwined with the ideals of social and
economic righteousness by the overprinciple of the rule of law, in its rearticulating role. Also
pointed out are the resorts of the ICMS-p for the three antinomies patented and the sense of
tributary justice of the ICMS-p. Lastly, reunited are the ideas which alow one to conclude that
the obstacles pointed out by the doctrine are not sustainable, and yet, that the ICMS-p, apart
from representing a fiscal advantage in favor of tributary isonomy and of the free exercise of
economic activity, is also for the benefit of the freedom of the final consumer.

Key words: Tributary Isonomy. Fiscal Benefit. Free Exercise of Economic Activity. ICMS.
ICMS-p. Contributory Capacity. Liberty. Fiscal Justice. Social Justice.
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INTRODUCAO

O Sistema Tributério Naciona (STN) € baseado principalmente na tributacdo
sobre 0 consumo, tendo como caracteristica a regressdo fiscal para o contribuinte de fato, na
forma de um “custo adicional”, sem considerar qualquer aspecto subjetivo. Com destaque para
0 imposto sobre operactes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos
de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagdo (ICMS), que, aém de tributar o
minimo vital, em, pelo menos, 7%, de acordo com convénio 128/94 do Conselho Nacional de
Politica Fazendéria (CONFAZ); violaaliberdade do consumidor final. E 0 maior impacto disso
€ absorvido pelas familias de menor renda, agravando as desigualdades sociais.

O modelo nacional de tributagdo adotado para o ICM S nasceu na década de 60,
visando o equilibrio federativo. De inspiracdo Francesa, mas com particularidades que ja de
inicio o desconfigurou da tributacdo sobre o valor agregado. A competéncia regional, por
exemplo, impede auniformidade do imposto e ainda geraguerrafiscal. Situacéo que se agravou
devido as multiplas ateragbes pontuais, afastando o ICMS de um imposto sobre o valor
adicionado (IVA) moderno, eficiente e equitativo. E que atenda ao anseio de liberdade no
coNsumo.

Neste contexto, as isencdes parciais objetivas que visam a protegdo do minimo
existencial, sob o fundamento socia da dignidade da pessoa humana, sdo implementadas pela
técnica da seletividade. Sem observar 0 aspecto subjetivo da capacidade contributiva dos
consumidores finais, que sd quem de fato pagam o ICMS e beneficiarios da protecéo
constitucional, implicando em tratamento igual paracontribuintes em situagoes desiguais. Além
de fadar a populacdo hipossuficiente a pdo e &gua, violando, portanto, a sua liberdade de
consumo; visto que, no Estado de Direito, as necessidades essencial's ndo se resumem somente
ao alimento.

Assim, todos cidadéos sdo beneficiados pela seletividade, indiferentemente da
sua condicao pessoal, isto &, os ricos e 0s pobres sdo tributados (ou ndo tributados) igual mente.
Considerando que quase 1/8 dos brasileiros vive na miséria, segundo a Sintese de Indicadores
Sociais (SIS/IBGE) de 2016 e que 50% dos trabal hadores ganham 15% a menos que o salario
minimo, conforme a Pesguisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD/IBGE) de 2016,
visualiza-se, portanto, tragos de anti-isonomia nestas isengoes. Afastando-se do ideal dejustica
socid e efluindo, por conseguinte, aprimeiraantinomiaaser estudada: ado minimo existencial

natributacdo do ICMS.



O salario minimo oferecido pela Constitui¢céo da Republica Federativa do Brasil
de 1888 (CF) aluz da dignidade humana, suficiente, em tese, para as necessidades basicas do
trabalhador e de sua familia, deveria, ao menos, corresponder a uma renda minima livre da
tributacdo do ICMS. Para que, com isso, o consumidor final tenha um minimo de liberdade
econdmica, ou sgja, ele possa escolher o que consumir de acordo com a sua capacidade
econdmica. O que denota a segunda antinomiaa ser trabalhada: aliberdade do consumidor final
natributacdo do ICMS.

As isencdes objetivas do ICMS impactam, igualmente, o livre exercicio da
atividade econémica, devido a anulagdo do tratamento favorecido para as pequenas empresas.
Uma vez que todas as empresas sgam dispensadas do pagamento do imposto,
independentemente da sua capacidade contributiva. Ta tratamento desfavorece a livre
concorréncia, pois elimina o fator de igualacdo da pequena empresa. Logo, viola o livre
exercicio de atividade econdmica, ao tratar os desiguais igualmente - em oposi¢do a Justica
Econdmica, apontando, assim, aterceira antinomia a ser explorada: a da livre concorréncia na
tributacéo do ICMS.

Em 2007, foi consolidado pelo decreto N° 6135, de 26/02/07, o Cadastro Unico
para Programas Sociais do Governo Federal (CadUnico), o qual se tornou o principa
instrumento estatal para a selecdo de beneficiarios de programas sociais. Como € de
compartilhamento entre todos os entes politicos, significa que a Administragdo Tributéria
Estadual (AT) japode identificar, com precisdo, a capacidade econémica dos contribuintes do
ICMS de baixa renda (até trés salarios minimos), sem nova estrutura estatal. Panorama que a
Comissdo Econébmicaparaa AmeéricalLatina(CEPAL) javisualizou e destacao feito Brasileiro,
dado o desafio que é — até para os paises desenvolvidos - identificar os beneficiérios para os
programas sociais. E que a doutrina afirma tratar-se de ser um instrumento estatal capaz de
desmistificar o argumento da dificuldade de identificacdo da capacidade econémica dos
contribuintes de impostos sobre 0 consumo.

Com o surgimento da Nota Fiscal de Consumidor Eletronica (NFC-€), em
setembro de 2012, inaugurou-se uma nova era quanto ao desenvolvimento tecnologico da AT
e, também, em relacdo a possibilidade de atribuico de carater pessoal ao ICMS. A NFC-e
possibilitou, operacionalmente, a identificagdo do consumidor final, simultaneamente com o
fato gerador do imposto, ja que ela € emitida mediante autorizac8o prévia. Esse fato conjugado
com aidentificacso da capacidade econdmica oferecida pelo CadUnico possibilitou a base para

atributacéo subjetivado ICMS.



Em 2017, Giovanni Padilha defendeu a tese na Universidade de Alcalé: “ICMS
PERSONALIZADO (ICMS-P): UM IVA MODERNO, EFICIENTE Y EQUITATIVO”,
demonstrando a viabilidade da pessodlizacdo do ICMS. Suas simulacbes, em termos
equitativos, evidenciaram atransformagao de um imposto regressivo em progressivo, mantendo
0S mesmos niveis gerais de tributagdo, isto é, sem se faar em majoragéo do tributo.

Incumbe-se a distingdo do ICM S-p (ICM S per sonalizado) da pessoalizagcdo
do ICMS. Aquele é o fim, isto &, a proposta de um beneficio fiscal; este € o meio juridico
congtitucional para aquele fim, ou sga, € a aplicacéo do aspecto subjetivo da capacidade
contributivanatributacio do | CM S (atribuir caréater pessoal paraoimposto). E sutil essa
diferenca e mister para o correto entendimento deste trabalho

Assim, afinalidade desse trabalho é demostrar que o ICM S-p apresenta-se como
umaproposta de beneficio fiscal em prol daisonomiatributariae do livre exercicio de atividade
econdmica. Tendo como objetivo a correcdo dos ébices quanto a atribui¢éo de carécter pessod
para o ICMS apontados pela doutrina: dificuldade de graduagdo subjetiva do imposto e
estranheza do contribuinte de fato na relacéo juridico-tributaria. Para isso, utiliza-se método
analitico direcionado no texto da CF e nas decisdes do Supremo Tribunal Federa (STF), aluz
da doutrina.

Para tanto, no primeiro capitulo é feita a contextualizagdo do ICMS-p.
Abordando a capacidade contributiva como norma guia de isonomia tributéria e discrimen de
beneficios fiscais isondmicos; a igualdade no livre exercicio da atividade econdbmica; e o
devaneio da seletividade. Conjecturando as trés antinomias na tributacéo do ICMS a serem
exploradas: da liberdade do consumidor final, do minimo existencial e dalivre concorréncia

No segundo capitulo, é feita a demonstracdo da possiblidade féica da
pessoalizacdo do ICMS com ICMS-p. Ressalta-se a idela de renda minima como minimo
existencial; aviabilidade do ICM S-p; as experiéncias Canadense e Japonesa de personalizacéo
de seus respectivos IVA; e a efetividade e eficacia maxima da capacidade contributiva.

JA no terceiro capitulo, é debatido o0 processo da regressividade a
progressividade, que € a consequéncia de se pessoadizar o ICMS; destacando o efeito da
progressividade do caréter pessoal; a quebra do paradigma da regressividade na tributacéo dos
impostos indiretos; a superacdo do Obice da dificuldade subjetiva de graduagdo subjetiva do
imposto; e, ainda, aparéncia do 6bice da estranheza do contribuinte de fato narelagdo juridico-
tributaria do fato gerador (FG) do ICMS.

No quarto e ultimo capitulo, explana-se sobre o ICMS-p e o Estado de Direito,

explorando o sobreprincipio do Estado de Direito em sua fungdo rearticuladora. Para, assim,
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indicar a correlacdo da Justica Tributéria com a Justica Social e Econémica em seu sentido
anico e préprio. Ressalta-se, também, as solucbes do ICM S-p para as antinomias col ecionadas
no primeiro capitulo e o seu senso de justicatributaria.

Dessa forma, este trabalho justifica-se pela necessidade de reforma do STN,
principalmente quanto a equidade natributac&o sobre o consumo, que empreende 28% darenda
das familias mais pobres do Brasil, segundo o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(IPEA), em 2016. Com destague para o ICMS, visto que estas familias consomem,
aproximadamente, 57% da suarenda em produtos e servicos tributados pel o imposto, de acordo
com Giovanni Padilha. Destaca-se, por fim, a questéo pouco explorada pela doutrina, qual sga
o0 devaneio da seletividade, face, tanto aos fins isondmicos, quanto a violagdo da liberdade do

consumidor final.
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1.ICMSP
1.1. ISONOMIA TRIBUTARIA E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

“Q principio daigualdade figurano cerne do sistema axiol 6gico da Constituicéo,
0 que faz que se erradie a todos os &mbitos do Direito”.!

Para Andrei Velloso “aigualdade devera refletir-se de forma plena na estética
juridica, de modo a concretizar um sistema normativo isondémico, que trate os iguais de forma
paritéria e os desiguais de modo dispar, na exata media da desigual dade existente”. 2

Leandro Paulsen alerta que as distingBes so presentes no Direito Tributério,
asssim como em todo o Direito, e devem observar os principios da razoabilidade e
proporcionalidade face ao fim pretendido, para justificar tanto a sua existéncia como a sua
medida. Sem que hgja privilégios em favor de um ou outro contribuinte, pois é vedado as
diferenciagGes arbitrarias.

Assim, aisonomia em direito tributério, art. 150, I, CF, veda a instituicdo e a
cobranca de tributos de forma desigual entre contribuintes que se encontram em condi¢des de
igualdade. E o corolério daigualdade, art. 5°, caput, CF, sendo o contraponto fiscal, sob forma
negativa (proibicdo de discriminar entre os iguais), ja 0 seu aspecto positivo (dever de
discriminar os desiguais) segundo a Justica Tributé&ria. Segundo Ricardo Torres o “[...]
Principio da Isonomia é vazio, pois recebe o contelido de outros valores, como a justica, a
utilidade e aliberdade[...]”.

Por conseguinte, a Justica Tributaria desenvolveu os fatores de diferenciacéo e
reparticéo do 6nus fiscal entre os contribuintes as vistas da equidade, prevalecendo ateoria da
capacidade contributiva. Conforme destaca Andrel Velloso, € consensual a necessidade de
orientacdo dos impostos pelo principio da capacidade contributiva. E a justificativa para isso
S50 as razdes de ordem ético-sociais, ético filosoficas e ético-juridicas.®

A CF garante que o cidaddo ndo deve ser tributado além de sua capacidade
contributiva (art. 145, § 1°), face aeleicdo do valor dejusticanainstituicdo dosimpostos. Sendo
gue o principio da capacidade contributiva esta para todos os obj etivos fundamentai s do Estado

de Direito, como destaque para construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria. Logo, a

1 SACHS, Michael aput VELLOSO, Andrei Pitten. O principio daisonomia tributéria: dateoria da
igualdade ao controle das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2010, p. 117.
2VELLOSO, loc. Cit.

3 PAULSEN, Leandro. Constituicdo e Cédigo Tributario comentados a luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 165.

4TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributéria. 12° ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
5VELLOSO, op. Cit., p. 165.
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capacidade contributiva liga-se ao principio da solidariedade, de modo que a tributacéo,
ajustada a capacidade contributiva, permite que os contribuintes cumpram com seu dever de
solidariedade econémica, politicae social.

Paulo Caliendo ensina que o principio da capacidade contributiva € atrelado ao
principio daigualdade, sendo que o sentido deriva do preceito de tratamento igualitério e ndo
discriminatério na distribuicio de encargos publicos.® O autor também adere a doutrina da
extensdo desse principio as pessoas juridicas, uma vez que a propria CF prevé tratamento
favorecido para as pequenas empresas.’ Leandro Paulsen e Andrei Velloso ensinam que a
capaci dade contributiva é a norma guia para a efetivagdo daisonomia tributéria.®

De maneira consensual, a doutrina entende que capacidade contributiva é
bi partida em dois aspectos. Um, absoluto ou objetivo, que determina a escolha como hipoteses
de incidéncias, fatos que sgjam presuntivos de riqueza, ou sgja, € a aptidao genérica para pagar
impostos. O outro aspecto, relativo ou subjetivo, que preceitua gue atributacdo deve considerar
a0 méximo possivel a situagdo pessoal de quem paga 0 imposto, isto €, a efetiva e concreta
capacidade pessoa de pagar impostos.

Desse modo, em seu aspecto objetivo, a capacidade contributiva impediria, em
tese, atributacdo do ICM S sobre os bens e servicos indispensaveis a vida em sociedade, ja que
ndo € uma manifestagdo de riqueza perante o Estado de Direito. Para tanto, a CF previu o
instituto da seletividade, que é efetivado pel o beneficio dareducéo dabase de cdculo do ICMS
(isencéo parcial), tendo como discrimen aessencialidade, que € definida pel os produtos da cesta
basica de alimentos. No entanto, na pratica, 0 modelo apresenta contradic¢des isondémicas, que
serdo exploradas neste trabal ho.

Quanto ao aspecto subjetivo - objeto deste trabalho - o principio da capacidade
contributivanao é aplicado natributacdo do ICM S, devido adois 6bices que so apontados pela
doutrina: dificuldade operacional de graduacdo subjetiva do imposto e estranheza do
contribuinte de fato na relagdo juridico-tributaria. Sendo o objetivo desse trabalho apreciacéo
da correcéo desses Obices.

8 SILVEIRA, Paulo Antonio Caiendo Velloso da. Direito tributério e analise econémica do Direito: uma
visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 280 e p. 291.

”1dem. Dajustica fiscal: conceito e aplicagéo. Revista de I nter esse Publico. Sapucaiado Sul, RS, 2005, Ano
6, n. 29, p. 159-196.

8 PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuicdes: teoria geral, contribuicdes em espécie. 3 ed.
rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 83.



13

1.2. BENEFICIOS FISCAIS ISONOMICOS

Um dos meios para acangar o devido tratamento desigual € pelaimplementagdo
de beneficios fiscais isonémicos, de modo a excluir da tributacdo aqueles que ndo detém
capacidade contributiva. Todavia, independente da natureza do beneficio fiscal, sempre
implicararentnciafiscal parao Estado, sendo, portanto, umaexcegdo aregrada universalidade
da tributacso.

Desse modo, se ndo for solido o fundamento da desigualacéo, isto €, de nivel
constitucional e na forma e medida do fim desgado, todos os demais contribuintes seréo
discriminados, violando, assim, os imperativos de igualdade tributaria. Uma vez que o 6nus do
imposto desonerado € assumido pelo restante da sociedade, implicando, por consequéncia, em
impostos mais elevados para os demais contribuintes a fim de compensar o favor tributario
concedido injustamente.

Por conseguinte, necessariamente as desigualagdes fundadas na isonomia
tributériaimpdem a adocdo da capaci dade econdémica como elemento de discrimen. No entanto,
caso 0 beneficio fiscal sgja fruto da intersecéo de outros valores constitucionais, podera ser
aceita a ponderacdo da capacidade contributiva, desde que o tratamento diferenciado limite-se
imprescindivelmente ao fim aspirado. Por fim, que ndo hga, logicamente, transgresséo a
igualdade, visto que este principio ndo pode ser neutralizado ou reduzido ao passo de criar
beneficios fiscais ndo isondémicos, pois € vedado pelo critério de justica tributéria.

Clovis Ceretta destaca a fragilidade dos beneficios fiscas em que a
discriminacéo se da em ponderacdo da capacidade contributiva em face de outro valor da CF:
“a grande desvantagem dos beneficios € que ndo se tem uma projecdo segura de sua eficécia
para afinalidade a ser perseguida, além do gque o seu controle pode vir muito tarde, ou até néo
chegar”.®

Dessaforma, fora o contexto do elemento de discriminacdo sendo a capacidade
contributiva, o beneficio fiscal podera ser odioso, conforme ensina Ricardo Torres: “O Estado
ofende aliberdade relativa do cidad&o e o principio daisonomiaquando cria, navialegisativa,
administrativaou judicial, desigualdades fiscais infundadas, através dos privilégios odiosos ou

das discriminacdes”.1°

9 CERETTA, Clévis José. Principio da capacidade contributiva: sua aplicacdo nas diver sas espécies
tributérias. Dissertacdo (Mestrado em Direito Tributério). PUC-RS. Porto Alegre, 2017, p. 203.

1© TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributéaria. 12° ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 165.
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Para Hugo Machado, o beneficio fiscal sera vaido ou invadido, dependendo se
atende, ou ndo, o principio da isonomia. Assim, a isencdo podera ser odiosa, mesmo que
formalmente vélida, se desiguaa indevidamente, criando privilégios entre contribuintes em
situacdo equivalente.!!

Leandro Paulsen considera natural do direito a diferenca de tratamento, dado as
“vocacionadas a diferenciacdo” como, por exemplo, das normas de isen¢éo, sendo a grande
indagacao o discrimen. Ja que o tratamento diferenciado é possivel quando ha, material mente,
diferencas, desde que restritas ao fim cobicado, no meio e na propor¢cdo compativeis com o
fim.1?

Na mesma direcdo € o entendimento de Luciano Amaro, o qua ressalta que o
fim desgjado deve ser de ordem constitucional, além de sua correlacdo |6gica com o fato de
discriminagdo, sob pena de ser tormentosa a | egitimidade da norma diferenciadora.™®

Dentre os valores constitucionalmente consagrados, no plano social, destaca-se
a protecdo a0 minimo existencial, cujo fundamento € a dignidade da pessoa humana, que é o
piso da capacidade contributiva, ou deveria ser. Sendo que tal protecdo, quanto atributagdo do
ICMS, é sustentada no instituto constitucional da seletividade e implementado por meio do
beneficio fiscal da reducéo da base de calculo do imposto (isencdo parcia). De modo que a
carga tributaria ndo sgjainferior a 7% (convénio CONFAZ 128/94) para géneros alimenticios
da cesta basica de alimentos, sob o critério da essencialidade.

Porém, a seletividade ndo € mais suficiente para o ideal de isonomia tributaria,
pois 0 seu critério de discrimen € puramente objetivo, ndo considerando a subjetividade de
guem realmente paga o ICMS, quem sgja o consumidor final. Sendo assim, beneficia a todos
os contribuintes, inclusive os de capacidade contributiva elevada. Discriminando, por
conseguinte, todos aquel es contribuintes que vivem abaixo do piso da capacidade contributiva,
ndo concretizando efetivamente o ideal de justica social.

Logo, visualiza-se os efeitos anti-isondmicos das isencbes parciais do ICMS
derivadas da técnica da seletividade. Efluindo, assim, a primeira antinomia que sera explorada

neste estudo: a da protecdo do minimo existencial.

11 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéario. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 51.

12 PAUL SEN, Leandro. Constituicéo e Cadigo Tributario comentadosa luz da Doutrina eda Jurisprudéncia.
182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 194.

13 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 136.
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1.3. IGUALDADE NO LIVRE EXERCICIO DE ATIVIDADE ECONOMICA

“Recordamos o0 que certa vez escrevemos: “A justicatributaria é ainda um idea
a ser acancado, ndo por s SO, mas em conexao com um sistema de justica econdmica e
social”. 1

Para o professor Paulo Caliendo, o grande desafio do direito tributério é a busca
por um sistema tributario 6timo, isto é, agquele que mais se aproxima dos preceitos do Estado
de Direito, atendendo aos fundamentos de igualdade, justica social e economia. Para ele, 0
principio dalivre concorréncia é o maisimportante principio aorientar asrelagdoes entre 0 STN
e a Ordem Constitucional Econdmica’®.

Nessalinha, entende Jo&o Bosco Fonseca que a configuragdo contemporanea do
principio da livre concorréncia ndo observa mais a questdo sob o prisma atomistico, mas
pretende estabelecer o equilibrio nos mercados e coibir abusos na competicéo entre grandes
corporagdes e as demais empresas. 1® Por consequéncia, proteger aquelas mais vulneraveis
devido a sua pouca capacidade econbmica, quais sgjam as pequenas empresas.

Assim, a CF, ao adotar como seus postulados de ordem econdmica a livre
concorréncia e o tratamento favorecido para pequenas empresas, consagrou o livre exercicio
das atividades econdmicas, sob a 6tica do Estado de Direito. Sendo a manifestagdo do valor da
igualdade na ordem econdmica, como um dos objetivos da intervencdo estatal no dominio
econdmico. Nesse sentido, Marlene Bassoli e Cesar Zanluchi discorrem que para que hga
igualdade material, na 6tica da ordem econdmica, € preciso considerar as desigual dades entre
0s agentes econdmicos, ou sgja, é fundamental admitir que existem diferencas entre grandes e
pequenos empresarios.t’

Isso reflete arelagdo entre o principio da capacidade contributiva e o tratamento
favorecido para pegquenas empresas, sendo fundamental para afirmacéo do valor da igualdade
na busca dajustica econdmicaem conexdo com aJusticatributaria; afinal, como destaca Regina

Costa, € imprescindivel a conservagdo das condigdes econdémicas de sobrevivéncia das

14 gILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das nor mas constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982.
P. 158

15 SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Principio da Livre Concorréncia em Matéria Tributaria—
Conceito e Aplicagdo. DIREITO TRIBUTARIO EM QUESTAO - Revista da Fundagio Escola Superior de
Direito Tributario — NUmero 7 — Porto Alegre: FESDT, 2011, p. 131.

16 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito Econdmico. 52 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 65.

17 BASSOLI, Marlene Kempfer; ZANLUCHI, César Mauricio. A Tributagdo Diferenciada para Pequenas
Empresas. M ecanismo para positivar Valores e Principios Econémico-Constitucionais. ARGUMENTUM -
Revistade Direito - Universidade de Marilia— Volume 6 — Mariliaa UNIMAR, 2006, p. 13.
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pequenas empresas, impedindo, assim, 0 seu fim e, por consequéncia, a concentragdo do
dominio dos mercados.®

Ao tratar a relacdo das isengdes com o principio da capacidade contributiva,
Hugo de Machado destaca que caso aisencao seja concedida parao favorecimento das pequenas
empresas, em face da sua capacidade econdmica, ou para preservar 0 minimo existencial, entéo
ndo afronta a capacidade contributiva, pelo contrério, a concretiza.'®

Leandro Paulsen evidenciaum propdsito extrafiscal do tratamento favorecido as
pequenas empresas dado pela CF, portanto, relaciona-se zel osamente com aisonomiatributaria
e a capacidade contributiva® - ou sgja, o tratamento favorecido promove aisonomiatributéria,
jaque o seu discrimen é capacidade contributiva medida pel o faturamento.

Assim, a livre concorréncia convive harmonicamente com o tratamento
favorecido as pequenas empresas. Conforme explica Celso Bastos, visando ao pleno emprego,
a CF reconhece adiscrepanciaentre as peguenas e grandes empresas. Jaque osimpérios liberal -
capitalistas, sozinhos, ndo capazes de garantir a sobrevivéncia das pequenas empresas. Logo, 0
principio opera no sentido de igualar, materialmente, as pequenas empresas em face as demais
e para assegurar a efetivaigual dade de concorréncia. 2

Por conseguinte, o principio da livre concorréncia € dirigido a tributagdo do
ICMS, de modo que a sua imposi¢ao ndo pode prejudicar o tratamento favorecido destinado
constitucional mente as peguenas empresas. Contudo, as isenc¢des parciais objetivas do ICMS,
baseadas na técnica da seletividade, colidem com o valor dalivre concorréncia. Na medida que
beneficia todas as empresas pela dispensa do imposto, independentemente da capacidade
contributiva, desigualando o tratamento favorecido das pequenas empresas. Uma vez que a
referéncia para o discrimen do tratamento favorecido € a grande empresa recolhendo
integralmente o ICMS.

Logo, a desigualdade concorrencial decorrente do beneficio fiscal das isencdes
objetivasdo ICMS violao livre exercicio da atividade econdmica e, por consequéncia, afasta o
ideal dejusticaecondmica. Emergindo, assim, asegundaantinomiadatributacéo desse imposto

a ser explorada neste trabalho: adalivre concorréncia.

18 COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 22 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
97.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 242 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 75.

20 PAULSEN, op. cit., p. 195.

2L BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Congtitucional. 20 edicao. Sdo Paulo: Saraiva. 1999, p. 361.
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1.4. ODEVANEIO DA SELETIVIDADE

Através da sdletividade, a carga tributaria do ICM S serda menor quanto maior a
essenciaidade do produto, de modo que os bens necessarios a sobrevivéncia seréo tributados
com aliquotas menores, enquanto que, sobre aqueles bens supérfluos, incidiréo aliquotas
maiores. No caso dos bens considerados de luxo, o0 consumo € exclusivo do estrato da populacéo
mais abastado, portanto, atende satisfatoriamente ao mandamento da capacidade contributiva.
Logo, isoladamente, essa tributagdo tem efeitos progressivos em relacéo a renda da populagéo,
OuU sgja, € equitativa.

Todavia, quando atributaco é sobre 0s bens essenciais, a seletividade afrontaa
isonomia tributaria. Uma vez que o seu beneficio discrimina toda a populagdo hipossufciente
em favor dos estratos mai s abastados da sociedade — umavez que o consumo de bens essenciais
ndo € exclusivo dos “pobres”. E ndo existe nenhum tipo de controle estatal de quem se beneficia
da seletividade. Elisangéla Caureo destaca que: “[...] qualquer pessoa adquirente de uma
determinada mercadoria pagara o mesmissimo valor de tributo”.?

Prova disso, conforme Giovanni Padilha, € que 30% das familias do RS com as
maiores rendas no Estado beneficiam-se de 48% do total das atuais desoneracdes objetivas do
ICMS (R$3,6 bilhdes); enquanto que as familias com as 30% menores rendas, beneficiam-se
de, apenas, 14% deste montante.?

Como consequéncia disso, além das familias mais pobres gozarem somente de
parte do incentivo a el as destinadas, elas também recebem o 6nus da desoneracéo fiscal odiosa
das familias ricas, uma vez que o Estado divide para a sociedade a conta do recurso publico
empreendido. Como essencialmente a tributac&o é sobre o consumo no Brasil, ciclicamente a
renda das familias mais pobres continuam mais oneradas rel ativamente.

Isso ocorre porque o Estado, através da propria seletividade, onera a tributacéo
de bens de consumo n&o exclusivos aos ricos (combustiveis, servicos de telecomunicacoes,
energia el étrica, etc.) com aliquotas superiores com fins arrecadatérios. O que nefasta ainda
mais a renda das familias pobres, j& que estes produtos e servigos sdo essenciais, sob a ética
socia, no Estado de Direito e de consumo de toda a populacéo. Conforme destaca Rosane
Danilevicz, “O que ocorre através da aplicacdo da seletividade € uma presuncéo de existéncia

de riqueza, reveladora de potencial capacidade contributiva do consumidor”. 24

22 CAUREDO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacédo Indireta e Minimo Existencial. RPGE -
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS, 2015, p. 132

2 |bidem, p. 162.

2% DANILEVICZ, Rosane Beatriz J. O principio da Essencialidade na Tributac&o. Revista da Faculdade de
Direito daUFRGS, n. 28, p. 135 - 154, Porto Alegre: UFRGS, 2011, p. 148.
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E justamente nesta quest&io que se encontra a fragilidade da seletividade, pois o
seu critério de essencialidade é politico, dependente de discricionariedade, conforme destaca
Elisangéla Caureo: “Quanto a tributacéo indireta, como ja mencionado, a discussdo limita-se a
seletividade e ao intricado problema da discricionariedade na aplicacdo da essencialidade”.?® E
completacom acritica: “[...] o legislador é apto, tem obrigacéo e realizaa obrigacéo de nomear,
identificar e isentar os produtos essenciais a cada momento histdrico”.?

Professor Paulo Caliendo faz interessante questionamento sobre determinar a
essenciaidade: “O Grande problema esta em categorizar o que é supérfluo e o que € essencial,
assim poderiamos perguntar: o lazer é supérfluo? E os bens culturais? Ndo se trata de uma
questdo simples de responder de imediato e depende da situacéo econdmica e socia de cada
naco”.?’

Portanto, € notdrio que a seletividade faz presumir a capacidade contributiva na
aquisicdo de determinados bens de consumo ndo exclusivos dos ricos, onde deveria haver uma
relativizacdo. Uma vez que, no Estado de Direito, o consumo tem por fundamento o direito &
liberdade, a liberdade econdmica e a reducéo das desigualdades, e ndo prognosticar a vontade
humana da populacdo fragilizada ao consumo de pdo e agua. I1sso é contrério a ideia de
igualdade material, ou sgja, igualdade perante alel.

A liberdade do consumidor final ndo pode ficar refém da seletividade, sendo que
o Estado de Direito ndo se coaduna a necessidade do destinatério da garantia constitucional do
minimo existencial com avontade politica, que se opera pel o estorvamento da vontade humana
da populacéo de menor renda. Entendimento que adere a doutrina de Elisangéla Caureo: “A
questdo toda ndo esta no aspecto ‘estimulo’ da seletividade e na obstaculizagdo imposta pela
tributagéo™-?

Essa autora entende, também, que a doutrina € apatica em limitar a seletividade
como unico meio de instrumentalizar o principio da capacidade contributiva na tributacéo do
ICMS.?° E, ainda, elavai além e afirmaque esse afavel tratamento obscurece graves problemas
datributacdo sobre 0 consumo no Brasil.* Tanto &, que o convenio CONFAZ 128/94 estabel ece

% CAUREDO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacao Indireta e Minimo Existencial. RPGE -
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS, 2015, p. 132.

% | biden, p. 133.

2’SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Principio da Livre Concorréncia em Matéria Tributaria—
Conceito e Aplicaggo. DIREITO TRIBUTARIO EM QUESTAO - Revista da Fundago Escola Superior de
Direito Tributario — NUmero 7 — Porto Alegre: FESDT, 2011, p. 127.

2 | biden, p. 138.

2 CAUREDO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE -
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS, 2015, p. 127.

30, |biden, p. 133.



19

uma carga tributéria minima de 7% sobre a cesta béasica de alimento, sendo evidente que essa
tributagdo atinge o minimo existencia daguelas familias consideradas de baixa renda pelo
decreto N° 6135, de 26/062007 (CadUnico), que tenham renda per capita de até meio salério
minimo.

Além de a seletividade ser insuficiente na protecdo do minimo existencial,
recal citrando aisonomiatributéria e a capacidade contributiva, violaaliberdade do consumidor
final, quando Ihe prende ao consumo de péo e agua. O que € vedado no Estado de direito, visto
que, conforme Ricardo lobo Torres, a protecéo do minimo existencial, esta fundada na garantia
do exercicio da liberdade e da igualdade, em seus aspectos materiais, para prover afelicidade,
dignidade e os direitos humanos®. Valores que estdo no cerne do Estado de Direito Brasileiro.

Isso dito, 0 minimo existencia exige que o Estado implemente os meios
constitucionais previstos, a fim da preservacdo da liberdade do contribuinte, do consumidor
fina; que va ao encontro com que afirma Amartya Sen (vencedor do prémio Nobel de
Economiade 1999): “O desenvolvimento consiste na eliminacao de privagdes de liberdade que
limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer preponderantemente sua
condicdo de agente. A eliminacao de privagoes de liberdades substanciais|...] € constitutivado
desenvolvimento”. %2

Portanto, pelo todo exposto, inflama o devaneio da seletividade, pois a sua
obscuridade viola simultaneamente dois fundamentos do Estado de Direito, quais sgam a
igualdade e a liberdade. E especialmente quanto ao segundo, desponta a terceira e Ultima
antinomia da tributacdo do ICMS que sera explorada neste trabalho: a da liberdade do

consumidor final.

1.5. PROPOSTA ICMS-P

A pessoalizacdo do ICMS é a aplicacdo do aspecto subjetivo do principio da
capacidade contributiva, ou sgja, € o ingtituto juridico para dar fins a isonomia tributéria na
tributagdo deste imposto. N&o se tratando, necessariamente, de um favor estatal, e sim de uma

norma constitucional (art. 145, 81°).

8L SCAFF, Fernando Facury apud CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributaco Indireta e Minimo
Existencial. RPGE — Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS,
2015, p. 136.

%2 SEN, Amartya apud CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributagdo Indiretae Minimo Existencial.
RPGE - Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS, 2015, p. 137.
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Ja a proposta ICMS-p é mais ampla, pois € o resultado da aplicacéo do caréter
pessoal paratributagdo do ICMS. A qual, para a suaimplantagéo, necessita de concessdes, que
passam pelo crivo politico e geram rendnciafiscal, ou sgja, demanda favores estatais, tal como
aseletividade. Logo, caso sgaimplantado o ICM S-p, serd um beneficio fiscal.

Giovanni Padilha € em enfatico em destacar o caréter tribut&rio e néo
subvencional (assistencial) do ICMS-p, com vistas ao objetivo perseguido.® A preocupagio do
autor é devido aviabilidade financeira de se pessoalizar o ICM S ser somente pelaviatributéaria
(beneficio fiscal). Uma vez que a reparticdo de 25% da arrecadacéo do Estado entre os
municipios, as vinculagBes constitucionais de investir (salde, educacdo, etc) e as obrigacionais
(pagamento da divida com a Unido, por exemplo) consomem 80% da arrecadagcdo do imposto.
34

Assim, caso 0 ICM S-p fosse um beneficio assistencialista, financeiramente ndo
seriaviavel. Umavez que, aém de ndo poder abater 0 gasto do beneficio antes das destinagctes
da arrecadacéo, aindateriaque incluir o beneficio no orcamento do Estado; isto €, o Estado iria
distribuir aarrecadacdo do ICM S e, sobre 0s miseros 20% que sobram, ainda haveriaaoneracdo
com a despesa de um beneficio assistencial. Sendo que, hoje, o beneficio fiscal decorrente da
sel etividade é descontado antes da destinagdo da arrecadac&o do Imposto.

Avante, Giovanni Padilha defende reformas autbnomas para minimizar as
diferencas entre os elementos estruturais do ICMS, daqueles que caracterizam um IVA
moderno, eficiente e equitativo. Para tanto, o autor reline as reformas ligadas a eficiéncia
econdmicado imposto em quatro medidas de modernizacdo: 1) Adocgéo do “critério financeiro”
quanto ao regime de compensagdo; 2) Restitui¢do integral em prazo curto e definido dos saldos
credores formados, especialmente os decorrentes de exportagdo; 3) Unificacdo das aiquotas
internas; 4) Eliminacdo de todas as isencles, inclusive as parciais (reducdo da base de
célculo).®

E mister destacar que estas medidas de modernizagdo estio dentro da
competénciatributaria das UFs, ou sgja, ndo ha necessidade de emendaa CF edereformaalei
N° 87/96 (Lei Kandir), aqual estabelece normas gerais paraatributacdo do ICMS. Inclusive, a

adocao do critério financeiro, que é a possibilidade de aproveitamento amplo dos créditos de

BPADILHA, Giovanni da Silva. ICM SPERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado em Economia) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 97

3 1bidin, p. 100.

35 PADILHA, Giovanni daSila. ICM S Personalizado (ICM S-p): por que escolher entreeficiéncia e qualidade
se é possivel ter ambas? Enfoque Fiscal — Revistada AFISVEC e do SINDIFISCO-RS, n. 13, Out/2017, p. 70—
73, Porto Alegre: AFISVEC/SINDIFISCO-RS. 2017, p.72.
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uso e consumo, energia elétrica e comunicagdo, esta autorizada para janeiro de 2020 pela
referidalel.

A formacéo de saldos credores de ICMS pelos exportadores € decorrente do
duplo beneficio previsto pelo art. 155, 8§ 2°, X, “a”, da CF, que, além de imunizar as operacoes
de exportacdo, garante a manutencdo e aproveitamento dos créditos do imposto cobrado nas
operacOes e prestagdes anteriores. Todavia, as UFs ndo devolvem os créditos acumulados e,
ainda, dificultam atransferéncia por entraves nalegislacdo do imposto. O mesmo acontece com
outros créditos de ICM S por ventura acumulavels.

Unificar as aliquotas seria, por exemplo, no RS, onde ha varias atribui¢cdes
internas parao ICM S (30% gasolina, dcool, energia el étrica e servicos telecomunicacoes, 27%
bebidas a codlicas, cigarros e cosméticos, 20% refrigerantes, 18% geral, 12% 0Oleo diesdl e gas
de cozinha) adotar somente uma aliquota interna. Giovanni Padilha ndo visualiza que as UFs
adoraram essa medida no médio prazo por questdes politicas, todavia, acredita que a adesdo de
aliquota interna sem excecdes de valores inferiores é plausivel .

Eliminar as isengbes significa que todas as mercadorias e servicos serdo
tributados integralmente. Por exemplo, no caso da seletividade, com ja explicado, que resulta
numa carga tributaria minima de 7% para géneros da cesta bésica de alimentos, com a medida
de modernizacdo, todos os géneros alimenticios serdo tributados pela aliquota de 18% (aliquota
interna no caso do RS). Logicamente, os casos de imunidade e ndo incidéncia prevista na CF
mantém-se protegidos, a exemplo do tratamento favorecido para pequenas empresas.

Essa medida de modernizacdo € a sustentacéo financeira da proposta ICM S-p.
Isto &, para criac8o de qualquer despesa (beneficio fiscal), a legislagdo de responsabilidade
fiscal exige que haja uma receita correspondente. Logo, a receita paraimplementar o ICMS-p
serd decorrente do “fim” da seletividade, ou seja, todos os consumidores finais sofrerdo a
regressao da cargatributéria de 18% (RS), enquanto que atualmente € no minimo de 7%.

Do ponto de vista da eficiéncia econdmica, estas medidas modernizantes visam
a eficiéncia econdmica da tributacdo, que provocam efeitos negativos sobre a equidade e a

redistribuicdo da renda. Uma vez que ndo permite distinguir subjetivamente os consumidores

36 PADILHA, Giovanni daSila. ICM S Personalizado (ICM S-p): por que escolher entreeficiéncia e qualidade
se é possivel ter ambas? Enfoque Fiscal — Revistada AFISVEC e do SINDIFISCO-RS, n. 13, Out/2017, p. 70—
73, Porto Alegre: AFISVEC/SINDIFISCO-RS. 2017, p.72.
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finais. Ou sgja, equivale adizer que a modernizagdo tem efeitos negativos sobre a distribuicdo
interpessoal dacargado ICMS, 3

Neste contexto, o caminho encontrado por Giovanni Padilha para contornar o
trade-off entre eficiéncia e equidade € o da modernizacdo do ICMS em combinacdo com a
pessoalizacdo do imposto, face a objetivos equitativos. Essa é a solugdo encontrada por paises
como Jap&o e Canada e recomendada por economistas da CEPAL %,

Dessa forma, a pessoalizacdo do ICM S, conforme a proposta ICMS-p, consiste
em conceder redugdes no imposto suportado por determinadas familias, para as quais a carga
fiscal decorrente da homogeneizagdo impositiva é demasiada. Pode ser por meio de devolugdo
do gravame suportado estimado (caso do Canadd), ou reducéo/isencédo do IVA, na hora da
compra (caso do Japd0).*® O que permite, assim, maximizar a eficiéncia econémica e,
simultaneamente, dotar a tributacéo de efeitos mais equitativos. ©

Para tanto, Giovanni Padilha destaca que s&o necessarios dois passos: primeiro
- acesso a0 CadUnico; e segundo - identificar a estrutura de gastos dessas familias, ou sga,
diferenciar subjetivamente o gravame suportado pelas familias, atravées da NFC-e. Uma vez
identificados os beneficiarios e quantificado o consumo individua agravado pelo ICMS,
bastara a AT cacular o valor das desoneragfes associadas a0 consumo agregado em
determinado periodo (um més, por exemplo), para cada familia, com base nos parédmetros
definidos de acordo com a renda mensal, e fazer a restituicdo do crédito devido, via rede
bancaria para os beneficiérios.

Logo, as familias ndo beneficiadas pelo ICMS-p sofrer&o uma carga tributaria
maior conforme a sua capacidade contributiva. Enquanto que as familias beneficiadas serdo
restituidas do ICMS sobre 0 minimo existencial. Vale destacar: ndo havera majoracdo do
Imposto, porém, a redistribuicdo equanime da sua tributacdo importuna em carga tributaria
maior para aqueles injustamente beneficiados, atuamente, pela seletividade em termos

isondmicos.

$” PADILHA, Giovanni daSila. ICM S Personalizado (ICM S-p): por que escolher entreeficiéncia e qualidade
se é possivel ter ambas? Enfoque Fiscal — Revistada AFISVEC e do SINDIFISCO-RS, n. 13, Out/2017, p. 70—
73, Porto Alegre: AFISVEC/SINDIFISCO-RS. 2017, p.72.

3% BARREIX et al apud, PADILHA, loc. Cit.

3 PADILHA, loc. Cit.

4 PADILHA, Giovanni da Sila. ICM S Personalizado (ICM S-p): por que escolher entre eficiéncia e
qualidade se é possivel ter ambas? Enfoque Fiscal — Revistada AFISVEC e do SINDIFISCO-RS, n. 13,
Out/2017, p. 70 — 73, Porto Alegre: AFISVEC/SINDIFISCO-RS. P.72.
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2. POSSIBILIDADE FATICA DE PESSOALIZACAO DO ICMS

2.1. RENDA MINIMA COMO MINIMO EXISTENCIAL

O 0nus da tributacéo do ICMS atinge igualmente todas as pessoas, sem fazer
distingéo subjetiva entre aquel es que assumem o 6nus por regressdo. A consequénciadisso é a
cruel oneracdo da pacata renda dos cidadaos hipossuficientes, sobretudo aqueles que vivem a
baixo da linda pobreza, os quais somam mais de mais de 52 milhdes de Brasileiros* (um quarto
da populagdo). Como destaca Elisangéla Caureo, “em que pese a seletividade, ndo h4 como
afastar o raciocinio de que essatributacéo fere a capaci dade contributivae ndo pode ser ignorada
em um sistema tributério por elareagido”.*?

A CF néo define expressamente o conceito de minimo existencial, depreendendo
0 seu sentido de uma interpretagdo sistemética do seu texto, a luz da dignidade da pessoa
humana e dos outros impérios do Estado de Direito. Assim, 0 minimo existencial &, para Pedro
Souza, “O conjunto de condi¢cOes materiais indispensaveis a existéncia humana, embora seu
alcance seja variavel no espaco e no tempo”.*® Ou segja, 0 minimo existencial deve ser suficiente
para concretizar as exigéncias minimas de uma vida digna em sociedade no Estado de Direito.

Para Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial ndo é passivel de intervencédo
do Estado e exige dele, ainda, prestagdes positivas, pois representa um direito indisponivel de
condi¢des minimas de existéncia humana digna. Sendo que a sua extensdo dever ser extraida
da sistematizacdo dos valores de liberdade, igualdade, devido processo legd, livre iniciativa,
direitos humanos e nas imunidades e privilégios dos cidaddos. Carecendo de qualquer sentido
restrito, ou sgja, € abrangente a qualquer direito que sgja essencia einaienavel, ainda que ndo
sgja dito fundamental .**

Relativamente a questéo na jurisprudéncia, Elisangéla Caureo destaca que STF
“in obter dictum” reconheceu o teto de isengdo de contribuicéo previdenciaria do Regime Gera
de Previdéncia Social como uma aplicagdo do direito a protecdo do minimo existencial”.*

Por imposi¢céo do convénio CONFAZ 128/94, ndo existe natributacdo do ICMS

plena protecdo ao minimo existencial. Visto que, pelo mecanismo de protecdo constitucional

4 SISIBGE 2016.

4 CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE —
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS, 2015, p. 133..

43 SOUZA, Pedro Bastos. Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso ajustica e inclusio
social. Revista Brasileira de Politicas Pdblicas,v.6, n. 1, jan-jul, Brasilia: UNICEUB, 2016. p.158.

4 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol I11. Os Direitos
Humanos e a Tributacdo — | munidades e isonomia. Rio de Janeiro: Ediora Renovar, 1999. p. 144.

4 CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE -
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS. 2015, p. 119.
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da seletividade, 0 supramencionado convénio autoriza somente redugdo da carga tributaria até
0 minimo de 7% do ICM S nas saidas internas de mercadorias que compdem a cesta bésica.

De forma mais enfatica, a0 menos, 0 minimo existencial, contando que o
indispensavel avidaseja so alimentagdo, sofre uma cargatributariaminimade 7% de ICMS. O
que vai de encontro alicdo de Luiz Difini, “a protecdo do minimo existencial significa a sua
n&o tributagdo.”®

Assim, paratornar aprotecdo do minimo existencial umarealidade, € necessaria
aefetivacao de garantiade umarendaminima. Sem que, deformaindireta, seja manuseadapela
tributagdo do ICMS. Ja que, conforme cita Clovis Ceretta “alguns doutrinadores afirmam que
toda a relacdo tributéria € sempre pessoal, ou sgja, sempre haver4 uma pessoa como sujeito
passivo da obrigacdo”.*’ Isto € mesmo que o imposto sgja real, como o ICMS, o 6nus vai
repercutir em uma pessoa, ou melhor, exatamente na renda do consumidor final.

No entendimento desse autor, a renda é o melhor critério para a capacidade
contributiva: “Embora existam opinides contrérias, hd um certo consenso hoje de ser, arenda,
amelhor forma de expressio da capacidade contributiva™®. Indica, ainda, o que seria renda
minima: “Constitui renda abaixo do minimo indispensavel; aquela que as leis traba histas
definem como salaio minimo, ou que sga apenas suficiente para a aquisicdo dos bens
indispensaveis a sobrevivéncia.”*

Paulo Branco entende que a CF elegeu 0 minimo existencia como o saario
minimo. “A Constituicdo patria acolheu essa garantia expressamente, no art 205, 8 2°, que
estabel ece 0 sal &rio-minimo como piso dos beneficios previdenciarios”.* O que se entende que
sgjadireito a prestacdo material, que geraimediato direito subjetivo para os seus titulares.

No Direito Tributério Alem&o, conforme ensina Clovis Ceretta, arendaminima
€ denominadateoria da renda indisponivel ou principio de liquidez privada, jaque elando esta
disponivel paratributacdo. Devendo ser excluida daimposicao tributéria a renda utilizada para
o minimo indispensavel a existéncia, gustada a realidade, de acordo com o Direito da
Assisténcia Social (Principio Geral da Liquidez Privada).> O que vai ao encontro do

entendimento dos doutrinadores Klaus Tipke e Douglas Yamashita, segundo os quais a

4 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibic&o de Tributos com Efeito de confisco. Porto Alegre:

Livrariado Advogado, 2007. p.136.

4CERETTA, Clovis José. Principio da capacidade contributiva: sua aplicagdo nas diversas espécies
tributérias. Dissertagéo (Mestrado em Direito Tributario). PUC-RS. Porto Alegre, 2017. p. 40.

“8 | bidem, p. 63.

4 |bidem, p. 75.

%0 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais in Her menéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, 12 ed, Brasilia, Editora Brasilia, 2002. p. 105.

5L |bidem, p. 59
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capacidade contributiva declara que todos devem pagar impostos segundo a sua renda
disponivel paratal.>?

Na tributacédo do IVA canadense, € muito claro esse conceito de renda minima.
A Canda Revenue Agengy (AT canadense) fixa o minimo existencial de formal proporciona a
renda do contribuinte; considerando, também, o estado civil e quantidade de filhos. Ao fina de
um trimestre, devolve o imposto incidente até o valor da renda minima presumida para aquele
contribuinte. Isto &, arendaminima para aguele pais, entre julho de 2010 e junho de 2011, para
uma pessoa solteira e sem filhos, correspondia a 250 dolares canadenses mensais liquidos de
tributag3o, conforme enfatiza BARREIX.>

No Brasil, a lei 10.836, de 09/01/2004, que cria o Programa Bolsa familia,
utiliza-se do conceito de renda minima, mas para familias que se encontrem em situacdo de
extrema pobreza, fixando esse valor em R$ 170,00 por pessoa ao més, no ano 2018.

Clovis Ceretta entende que o ICMS tem que ser devolvido, no minimo, quando
incide no indispensavel a vida: “ele incide, pelo menos, em um indicador de capacidade
econdmica. ele precisa ser devolvido, quando onerar 0 minimo vital necessario a
sobrevivéncia”.>* Portanto, o ICMS-p vai a0 encontro do conceito de renda minima; uma vez
que as smulagbes econdmicas feitas por Giovanni Padilha sdo baseadas por medidas
separatrizes, tendo a renda como referéncia. Sem, contudo, definir um valor de renda minima,
gue, obviamente, € de competéncialegidativa e envolve uma série de outros fatores. Mas é um
grande legado para a discussdo de renda minima como tutela do minimo existencia na
tributacdo do ICMS. Que se mostra mais isondmico que o atual critério de essencialidade da
seletividade.

2.2. VIABILIDADE DA PROPOSTA ICMS-p

A doutrina é pacifica, entende ndo ser possivel atribuicao de carater pessoal para
0 ICMS por questdes instrumentais, conforme destaca Clovis Ceretta, pois € monumental o
nimero de operacdes (na ordem de bilhdes) e consumidores finais (na casa de milhdes),

impossibilitando, assim, auferir com seguranca a capacidade contributiva®. Muito disso se da

S22 TIPKE, Klaus, YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002 p. 31.

58 BARREIX, Alberto, BES, Martin, ROCA, Jer6nimo. Aumentando la recaudacion y compensando

alos mas pobres. CEPAL. 2010. p. 26.

> CERETTA, Clévis José. Principio da capacidade contributiva: sua aplicagdo nas diversas espécies
tributérias. Dissertagédo (Mestrado em Direito Tributario). PUC-RS. Porto Alegre, 2017. p. 59.

%5 CERETTA, Clévis José. Principio da capacidade contributiva: sua aplicagdo nas diversas espécies
tributarias. Dissertacéo (Mestrado em Direito Tributério). PUC-RS. Porto Alegre, 2017. p. 59.



26

pelo fato que os doutrinadores classicos do Direito Tributério sdo anteriores a revolucéo do
documento fiscal eletronico, sobretudo a NFC-e.

Parte disso deve-se, igualmente, pel o desconhecimento da evolugdo tecnol 6gica
da AT, no momento que a doutrina ocupa-se por questdes em debate nos Tribunais, os tem um
lapso temporal de, pelo menos, trés anos em relacdo ao presente. Como o inicio da NFC-e foi
em 2012, ndo houve grandes discussdes sobre as suas potencialidades. Entretanto, logo chegara
ao crivo do Judiciario, principamente quanto a questdo da base de caculo presumida da
Substituicado Tributéria, umavez que € possivel provar que essa base de calculo, namaioriadas
vezes, rediza-se em vaor inferior aguele presumido.

Com aNFC-ea AT em tempo real com a ocorrénciado FG do ICMS identifica
o contribuinte de fato do ICMS, uma vez que todos os documentos fiscais eletrénicos séo
autorizados previamente por ela mesma. Prova disso é que o consumidor final cadastrado no
Portal da Nota Fiscal Gaticha>® pode consultar os documentos nos quais solicitou ainsergao do
CPF segundos depois da emisséo do documento fiscal eletronico.

Apesar de, sim, ja ser possivel a identificacdo do contribuinte de fato com o
cupom fiscal, mas ndo de maneiratdo eficiente. Tanto € que, hamais de umadécada, o programa
“Nota fiscal Paulista” da SEFAZ-SP, lel N° 12.685/07 de 28/08/2007, devolve até 30% do
ICMSS efetivamente recol hido pel o estabel ecimento a seus consumidores, pela via bancéria, na
proporcao do valor de suas aquisi¢cdes em relagcdo ao valor total das operacbes mediante o CPF
na nota. Pode, igualmente, compensar esses créditos com o IPVA. O Distrito Federal também
implantou, em 2008, por meio da Lei N° 4.159, de 13/07/2008, programa similar,
contemplando, inclusive, o ISS, que é outro dos impostos indiretos.

Hoje, os documentos fiscais eletronicos sdo baseados em “tabelas”, podendo
manipular os dados sobre o consumo atrelado ao CPF, tais como, quantidade, tipo, nome,
aliquota, preco, base de célculo, tipo da operacdo etc. Ou sgja, todos os elementos para
quantificar e qualificar as operagdes econdémicas do consumidor final. Giovanni Padilha afirma
gue o RS jatem capacidade técnica e tecnol ogia para monitor o consumo e pessoaizar o ICMS
conforme a sua metodologia ICMS-p.>’

Situacdo que ndo é diferente nas outras UFs, uma vez que, conforme o portal

nacional daNFC-e*®, somente o Estado de Minas Gerais ndo aderiu a metodol ogia desenvolvida

%6 https://nfg.sefaz.rs.gov.br/site/index.aspx Acesso em 20/06/2018.

5" PADILHA, Giovanni da Silva. ICM SPERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado em Economia) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 115.

%8 http://nfce.encat.org/instituci onal /nfc-e-nas-ufs/ Acesso em 20/06/2018.
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pela Secretaria da Fazenda do Rio Grande do Sul. Mesmo assim, os Mineiros desenvolveram
um documento fiscal eletrénico de venda ao consumidor final proprio. Logo, pode-se afirmar
gue ndo demanda estrutura Estatal nova paraidentificar o consumidor final pelo “CPF na nota”.

Quanto a capacidade técnica e tecnoldgica, ndo faltam recursos para ta,
conforme linha de crédito condicional do Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID,
aos Estados e ao Distrito Federal, denominada “Programa de Apoio a Gestdo e Integracdo dos
Fiscos no Brasil” (PROFISCO), parafinanciamentos de projetos de melhoria da administracéo
das receitas e da gestdo fiscal, financeira e patrimonial dos Estados brasileiros™.

No que tange aidentificacdo da capacidade econdémica dos consumidores finais,
é fato a vanguarda do CadUnico no plano internacional, dado o desafio que &, até mesmo para
as nacoes desenvolvidas, identificar quais os cidadaos necessitam de amparo do socia do
Estado, ou sgja, aquelas em situacéo de pobreza e extrema pobreza. Fato que confirmaisso é
gue a CEPAL considera este cadastro como 0 maior instrumento publico para programas de
transferéncia condicional de renda do mundo®.

Conforme o decreto federal N° 6.135, Art. 4°, IV, “F”, de 26 de julho de 2007, o
CadUnico é de compartilhamento entre todos os entes federados, ndo havendo nenhuma
restricéo para o uso em programas de beneficios fiscais. Ainda, hd a possibilidade, no Art. 6°,
81° de qualquer ente aumentar a faixa de enquadramento no cadastro, para atender as
particul aridades de seus programas.

Portanto, sem desrespeitar a doutrina que entende ndo ser possivel a
pessoalizacdo do ICMS pela impossibilidade de identificagdo do consumidor final e de suas
operagbes econdmicas de consumo com seguranca, a conjugacdo da NFC-e e CadUnico
desmitifica qualquer argumento contr&rio a essa possibilidade fética. Prova disso € a obra de
Giovanni Padilha

2.3. EXPERIENCIAS CANADENSE E JAPONESA DE PERSONALIZACAO

Elisangéla Caureo, ao discorrer sobre os mecanismos de otimizacdo da
capacidade contributiva na tributacdo indireta, aponta, como exemplo, que alguns Estados
Americanos, 0s quais tributam alimentos e medicamentos, preveem uma espécie de crédito
assistencialista para compensar a tributagcdo incidente sobre o orgamento dos contribuintes de

baixa renda®.

%9 http://ucp.fazenda.gov.br/outros-programas/profisco-estados-1 Acesso em 20/06/2018.

80https://dds.cepal .org/bdptc/en/program/?id=6 Acesso em 20.06/2018.

61 CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE —
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS. 2015, p. 143.
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De fato, visualiza-se maximizacao da aplicacdo da capacidade contributiva. No
entanto, a aplicac@o dessa solugdo para a tributacdo do ICMS nédo é viavel, devido ao fato do
benéfico americano ndo ser tribut&rio, e ssm um beneficio de assisténcia socia para
compensacao da tributagdo - o que tem impacto direto nas vinculagbes da arrecadacdo do
imposto arrolas no topico 1.5.

Deigua forma, a pessoaizacdo do ICMS nos moldes do ICMS-p € integrada
com as medidas de modernizacdo do imposto para assemelhar aum VA moderno e eficiente,
0 que ndo se aplica, essencialmente, para o caso dos Estados Americanos, sendo que ndo existe,
por 14, um imposto o qual incida, propriamente, sobre o valor agregado.

Neste contexto, Giovanni Padilha destaca que o Japdo e o Canadd, de veras,
implementaram solucdes para reduzir o fendmeno da regressividade da tributacdo sobre o
consumo, com a personalizagio do seus respectivos IVAS para fins equitativos®. “A soluggo
encontrada por alguns paises, como Japdo e Canad4, e também recomendada por aguns
economistas, para contornar 0 mencionado trade-off entre a eficiéncia e equidade, € o da
“modernizagdo” do IVA em combinagio com a “personalizacdo” dos beneficios fiscais”®.

Quanto a experiéncia japonesa, 0 beneficio fiscal € resultado da combinacdo de
produtos essenciais, inclusive os para tratamento médico, com consumidores categorizados, €
diferenciado até o grau de escolaridade dos estudantes; sendo que o beneficio é concedido no
momento da operagdo, reduzindo o valor da compra. 1sso impde uma complexidade, pois a
reducdo fiscal se materializa em cada operagdo; implicando, para as empresas, controles
adicionais e outras obrigacdes tributarias.

Apesar da NFC-e oferecer recurso para implementar o benéfico fiscal da
personalizacdo do ICMS, de acordo como sistemética japonesa de reducdo do valor da
operacdo, que a NFC-e é previamente autorizada pela AT. Nao se visualiza essa solugdo no
Brasil, poistanto € necessario areformadatributacdo do ICM S por motivos equitativos, quanto
€ necessaria a simplificagdo datributacdo do imposto.

Alberto Barreix destaca que a experiéncia canadense é mais interessante, dada a

sua simplicidade conceitual de implantacdo, mas exige um mecanismo complexo de

52 PADILHA, Giovanni da Silva. ICM S PERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado em Economia) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 60.

8 |dem. Giovanni da Sila. ICM S Per sonalizado (ICM S-p): por que escolher entre eficiéncia e qualidade se é
possivel ter ambas? Enfoque Fiscal — Revista da AFISVEC e do SINDIFISCO-RS, n. 13, Out/2017, p. 70 - 73,
Porto Alegre: AFISVEC/SINDIFISCO-RS. P.72.
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identificacdo de cada consumidor final, que éfeito por meio de um cadastro de familias de baixa
renda, da mesma forma do CadUnico no Brasil.%

Giovanni Padilha ressalta que o monitoramento do consumo dos beneficiarios
canadenses ndo exige nenhuma obrigacdo adicional para as empresas, no momento que o faz
eletronicamente, tal como o conceito da NFC-e. Além do mais, faz-se a apuracéo de todas as
operacBes no trimestre e devolve-se o crédito em uma (inica operacéo de transferéncia.®

Elisangéla Caureo aponta, no mesmo sentido, a experiéncia canadense (Sales
Tax Credit) de restituicdo de tributo sobre o consumo, como exemplo de sucesso. Destaca que
nunca houve no Brasil uma sisteméticatdo efetiva quando a canadense. “Um mecanismo desse
tipo, ou, pelo menos, com essa transparéncia, jamais foi executado em nenhum governo

brasileiro”.%®

2.4. EFETIVIDADE E EFICACIA MAXIMA DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A doutrina discute, exaustivamente, a extensdo da expressdo “sempre que
possivel” da previsdo do principio da capacidade contributiva do art 145, §1° da CF, e o centro
do debate, conforme destaca Clovis Cereta, € se “ela se refere apenas a pessoalidade dos
impostos, ou, também, acapacidade contributiva.”®’ Isto €, se seria ou ndo uma faculdade para
o legidador atribuir cardter pessoal e gradua-lo conforme a capacidade contributiva.

Neste estudo, contudo, ndo € necessario desenvolver essa discussao, pois, com o
advento do CadUnico e da NFC-g, ela é indcua. Uma vez que foi implementado a reserva do
possivel principio da capacidade contributiva, 0 qual possibilitou verificar, com seguranca, a
real capacidade individual do consumidor final de suportar a cargatributéariado ICMS. Assim,
0 entendimento para aexpressao “sempre que possivel”, natributagdo do imposto, € aquele que
maximiza a efetividade da capacidade contributiva materialmente a luz da isonomia tributéaria
e do Estado de Direito - filiando-se a teoria dos principios de Robert Alexy®,

Para este autor, seinconteste o sentido da normae de pronta aplicagéo, a solucéo

éimediata pelasubsuncdo do fato anorma, isto &, processa-se muitaabstracédo. Todavia, quando

8 BARREIX, Alberto, BES, Martin, ROCA, Jerénimo. Aumentando la recaudacion y compensando a los mas
pobres. CEPAL. 2010. p. 25.

8 PADILHA, Giovanni da Silva. ICM SPERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado em Economia) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 61.

% CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE —
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS. 2015, p. 144.

57 CERETTA, Cldvis José. Principio da capacidade contributiva: sua aplicacéo nas diver sas espécies
tributérias. Dissertagédo (Mestrado em Direito Tributario). PUC-RS. Porto Alegre, 2017. p. 32.

8 DWORKIN, R. M. E o direito um sistema de regras?. Estudos Juridicos, Sdo Leopoldo, RS, v.34, n.92, p.
119-158, set./dez. 2001.
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€ complexo o sentido danorma, em que somente a sua aplicacdo ndo conclui, serdindispensavel
sopesar o principio que justifica ao principio que defronta a justica concreta. Ora, qual seriao
principio que contradiz a aplicacdo do principio da capacidade contributiva, em seu aspecto
subjetivo, para a tributacdo do ICMS? O principio da reserva do possivel, ta como
expressamente prevé o art. 145, 81°, da CF.

O citado entendimento vai ao encontro da licdo de Elisangéla Caureo, a qual
entende, conforme a teoria de otimizacéo de principios de Robert Alexy, que o principio da
capacidade contributiva caracteriza-se como um império a ser otimizado; ou sgja, quanto a
tributacdo do ICMS, deve-se extirpar comandos normativos os quais realmente protejam o
minimo existencial .%®

Para Robert Alexy, os principios séo mandamentos de otimizagdo, os quais,
dentro dareservado possivel, deverdo ser empreendidos na suaextensdo maxima. Dessaforma,
diante da possibilidade fatica de pessoalizacdo do ICMS com 0 ICM S-p, ndo resta dlvidas de
gue o principio da reserva do possivel foi superado pelo principio da capacidade da
contributiva.”

Sendo assim, o sentido da expressao “sempre que possivel” para atributagdo do
ICMS, segundo Elisangéla Caureo é que, face a efetividade méaxima da capacidade contributiva,
“[...] aobservancia do principio da capacidade contributiva em relacéo ao contribuinte de fato
dar-se-a na maior medida do possivel. Essa maior medida, certamente, ndo se limita a
seletividade, também porque os efeitos normativos dos principios néo ¢ algo dado, definitivo”.”

De igua forma, ha de se considerar, conforme ensina Matheus Bezerra, o fim
transformador dos principios constitucionais sob a ética material da sociedade. Assim, a busca
da aproximagao do cidaddo aos seus direitos e garantias ndo deve ser atrelada a construcoes
meramente literais; € necessario que ainterpretacdo constitucional tenhatenacidade para mudar
a realidade efetivamente, com fins a promocéo de uma sociedade consensual aos preceitos
sociais do Estado de Direito."?

Todo o dito corrobora com a efetividade méxima da capacidade contributiva na

tributacdo do ICMS, uma vez que a sociedade aclama por mais isonomia tributéria e justica

8 CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE —
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS. 2015, p. 134.

0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008.p.669.

I CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE —
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS. 2015, p. 135.

2 BEZERRA, Matheus Ferreira. A utilizacdo dos instrumentos juridicos brasileiros para diminuicdo da
desigualdade social e promogao dosdireitos fundamentais. Revista do Programa de Pos-Graduagéo em Direito
da Universidade Federal da Bahia, Salvador, ano 2, n. 17, 2008, p.135.
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socia. A funcdo do principio é transformar a vontade do povo, materializando-a. De acordo
com Elisangéla Cauero, a “Aplicacéo efetiva de principios exige um contexto juridico e fético
apropriado, que é normamente marcado pela presenca de outros direitos e garantias
fundamentas”.”

Quanto a eficacia do principio da capacidade contributiva, Clovis Ceretta
destaca que a doutrina é dividida em duas correntes: “Uma, que sustenta a natureza meramente
programética do principi, e a outra, que reconhece no mesmo sua aplicabilidade imediata e
eficacia plena, tendo carater preceptivo, vinculando tanto o legislador ordinario como o
magistrado”.”

Para Regina Costa, é de eficacia plena e aplicabilidade imediata, aplicavel tal
como o principio daigualdade, visto que a capacidade contributiva é a expressdo da igualdade
natributacdo, portanto, tem forca equivalente aos direitos constitucionais fundamentais.” E na
mesma linha da autora, o entendimento de Klaus Tipke e Douglas Y amashita: materializacdo
da igualdade é dada pela capacidade contributiva na tributagdo. Como igualdade € um direito
fundamental, por conseguinte, o principio da capacidade contributiva também tem a mesma
eficacia e aplicabilidade: plenaeimediata.”®

Jodo Paulo Fanucchi vai dém, ao tratar da eficacia e aplicabilidade da
capacidade contributiva e entende, numa interpretacdo sistematica da constituicdo, que o
principio da capacidade tem o status de clausula pétrea, visto que € o parametro de tributacdo
que compara e justifica o principio daigual dade’”.

Ha, também, as naturais e fundamentais correlagdes entre a capacidade
contributiva e o principio do minimo existencial e do ndo confisco. Pelo primeiro, a tributacdo
S0 é possivel quando hé exibicdo deriqueza; logo, 0 bem “vida” ndo presume riqueza. Portanto,
o indispensavel a subsisténcia ndo pode, ou melhor, ndo deveria, ser tributado. Quanto ao
segundo, a tributacdo sera confiscatoria toda vez incidir além da capacidade contributiva,
violando a propriedade dariqueza. Assim, tributar o minimo existencial, equivale a confiscar o

bem “vida”. N&o que isso significa a morte biol6gica, mas a morte “social”.

3 CAUREDO, loc. cit.

"4 CERETTA, Clévis José. Pri ncipio da capacidade contributiva: sua aplicacdo nas diver sas espécies
tributérias. Dissertagéo (Mestrado em Direito Tributario). PUC-RS. Porto Alegre, 2017. p. 67.

> COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 22 edico. S8o Paulo: Malheiros, 1996. p. 97.
8 TIPKE, Klaus, YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002. p. 55.

" MELO, Jo&o Paulo Fanucchi de Almeida. Principio da Capacidade Contributiva e sua aplicagdo nos casos
concretos. Sao Paulo; Quartier Latin, 2012. P. 123.
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Para evitar citado cendrio, a CF previu atribuicdo de cardter pessoa aos
impostos, umavez que somente asubjetividade de guem real mente paga o imposto pode mediar
0s extremos do minimo existencial e do ndo confisco na tributagdo indireta. Justificando a
efetividade e eficacia maxima do principio da capacidade contributiva sempre que possivel.
Celso Antbnio Bandeira de Melo conclui que a capacidade contributiva € um mandamento
axiol6gico do sistema tributario, sendo, portanto, mais nefasta a sua violag&o que de qual quer
outra norma, umavez que o seu império é o eixo de todas as demais normas’®,

Ainda, Marcelo Rohenkhol adverte que a capacidade contributiva ndo é
aplicavel quando realmente for impossivel de aplicé-la, e, ainda, caso sga provado que era
possivel e ndo foi aplicado, importuna na violagdo do principio.

Logo, pelo todo exposto, conclui-se que a atribuicéo de carater pessoa para o
ICMS é uma obrigacéo constitucional, o que caracteriza uma garantia para o consumidor final.
Todavia, apesar de ser lastimavel, no constitucionalismo Brasileiro, o principio da capacidade
contributiva trata-se, apenas, de uma promessa do constituinte para que sgja implantada essa

garantia de acordo com a vontade politica do legislador ordinario.

® MELO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p.
409.
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3. DA REGRESSIVIDADE A PROGRESSIVIDADE

3.1. PROGRESSIVIDADE DO CARATER PESSOAL

“Néao ha maior desigualdade que dois contribuintes pagarem diferentes cargas
tributérias na aquisicdo de um produto”.”

Para este trabalho, a progressividade que interessa € aguela de origem nas
ciéncias econdmicas, que mede o efeito da tributagdo sobre a renda. Assim, dizer que um
imposto é progressivo, significa que sua carga tributaria € maior para aqueles contribuintes de
maior renda. Por conseguinte, regressividade é quanto a carga tributaria € maior quanto menor
arenda, tal como ocorre atual mente na tributacéo do ICMS.

Faz-se necessério enfatizar, conforme ensinam Fellipe Fortes e Marlene Bassoli,
gue a andlise econdmica do Direito Tributério vem ganhando relevancia, pois depreender o
fendmeno juridico, a partir de instrumentos econdmicos, implica em sedimentar os ideais de
justica econbémica e de justica tributaria. Uma vez que aquela é atingida na propor¢éo da
alocacdo Gtima dos bens da sociedade; enquanto esta € para a materializagdo dos principios
congtitucionais tributarios.®

E imprescindivel, assim, mensurar os efeitos tributarios a partir de instrumentos
econdmicos para se ponderar a politica tributéria e, por consequéncia, avaliar a Justica
Tributéria, em correlagdo com a Justica Econbémica e Socia. Paratanto, a progressividade deve
levar em consideracdo a carga tributéria e a renda, ou sgja, a progressividade deve ser vista
como 0 meio econdémico que gera efeitos distributivos na renda. Importante destacar que esta
progressividade, sob a 6tica econdmica, hdo se mistura com a progressividade constitucional
doIPTU elR, aqua édadapor meiojuridico: aliquotas maiores apresentam, por consequéncia,
maior base de célculo (n&o sendo objeto de estudo desse trabal ho).

Por conseguinte, indaga-se como poderiao ICMS ser progressivo? A resposta é
direita, porém ndo é simples: atribuindo-lhe carater pessoal, conforme impera a previsao do
principio da capacidade contributiva na CF, umavez que, com o ICM S-p, como jademostrado,
€ possivel faticamente pessoalizar 0 imposto. Neste trabalho, ousa-se denominar por
“progressividade do carater pessoa”, porque € o unico instituto juridico constitucional que

permite tal efeito econdémico natributagdo do ICMS.

" GUIMARAES, Vasco Aput CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributac&o I ndiretaeM inimo
Existencial. RPGE — Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS.
2015, p. 130.

8 FORTES, Fellipe, BASSOLI, Marlene. Andlise Econémica do Direito Tributéario: Livre Iniciativa. Livre
Concorréncia e Neutralidade Fiscal. Revista SCIENIA [URIS, v. 14. Londrina: UEL, 2010. p. 251.
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Neste contexto, uma das conclusdes de Giovanni Padilhasobre o ICMS-p, é que,
em relagdo aos objetivos equitativos, a pessoalizacdo do ICM S exerce efeitos redistributivos e,
de forma agregada, transforma 0 imposto regressivo em progressivo, 0 que representa um
avango muito significativo, pois se trata de um imposto indireto e sobre o consumo.8!

Isso porque, napropostal CM S-p; agraduacdo tributaria dé&-se pela subjetividade
de quem realmente entregou a sua renda para satisfazer o imposto, quem sgja 0 consumidor
final. Dessa forma, quando néo houver renda tributével (abaixo do minimo existencial) havera
devolucéo do ICMS. Portanto, o sacrificio datributacéo do imposto para as familias de menor
renda seré& neutralizado, mitigando, em consequéncia, a regressividade.

Pode-se afirmar, assim, que o carater pessoa implica diretamente em
progressividade, em decorréncia da Justica Tributaria; do contrario, dificilmente a
progressividade seriaa cancadaparao ICMS. Devido aisso, aimportanciade se atribuir caréter
pessoal para 0 imposto, pois, assim tem-se uma correlagdo que permite auferir em que grau a
capacidade contributivafoi observada, através da verificagdo dos efeitos distributivos.

Para Leandro Paulsen, “Os impostos pessoais e que consideram a situacdo do
contribuinte como um todo é que se vocacionam para a progressividade”.®? E aprogressividade
do cardter pessoa que o autor esta se referindo. Também, quando cita “a situagdo do
contribuinte como um todo”,# é sobre arenda que o autor refere-se. 1sso faz muito sentido para
aideia de uma renda minima sem tributago, ja discutida neste trabal ho.

Ora, se ndo € a progressividade do carater pessoal referida por este doutrinador,
ndo faria muito sentido para o STN, visto que Unico imposto essencialmente pessoa € o IR.
Nenhum outro imposto previsto na CF € graduado, de fato, subjetivamente. Portanto, ndo faria
sentido seméantico a afirmag&o do autor, uma vez que a frase esta no plura. E verdade que o
IPTU se mostracomo um imposto progressivo, porém, € por um meio juridico constitucional e
asuagraduacdo ndo é dada pela pessoalidade. Provadisso € o fenémeno social damiscigenagéo
urbana.

Em suma, qualquer imposto indireto, apds ser pessoaizado, apresentara efeitos
redistributivos sobre a renda. Resultando no processo da regressividade a progressividade. Tal

como ocorreu nas simulacdes do ICMS-p.

81 PADILHA, Giovanni da Silva. ICM S PERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado em Economia) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 194.

82 PAULSEN, Leandro. Constituicdo e Cédigo Tributario comentados aluz da Doutrina e da Jurisprudéncia.
182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 50.

8 PAULSEN, Leandro. Constituicdo e Cédigo Tributario comentados aluz da Doutrina e da Jurisprudéncia.
182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 50.
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3.2. QUEBRA DO PARADIGMA DA REGRESSIVIDADE DOS IMPOSTOS INDIRETOS

A grande caracteristicado STN € a tributacéo sobre 0 consumo, que tem como
consequéncia a regressividade. Segundo Alberto Baurreix, os impostos indiretos ndo
consideram a capacidade contributiva de quem realmente os paga, resultando em um sacrificio
maior por parte dos mais pobres®*. Prova disso, a exemplo do RS, conforme Giovanni Padilha,
0 consumo das 30 % das familias mais pobres representa 58,21% da renda delas®®. E em
consequénciadisso que adoutrinadestaca que 0 ICM S € um imposto extremamente regressivo.
As familias mais pobres gastam a maior parte de sua renda no consumo, 0 que representa,
praticamente, um gasto fixo para elas, visto que quase todo 0 consumo é para bens e servigos
de primeira necessidade.

Neste contexto, a regressividade representava um paradigma na tributacéo do
ICM S, mas quando Giovanni Padilhaprovou ser viavel apessodizacéo do ICMScomo ICMS-
p, houve quebra desse paradigma e uma nova era envolvendo tal imposto pode ser visualizada.
Esse rompimento € tdo somente pela aplicacéo do carater pessoa sobre o ICMS, conforme
previsdo constitucional do principio da capacidade contributiva, por consequéncia, pode ser
aplicado para os demais impostos indiretos, salvo as particul aridades,

Por conseguinte, foi quebrado também o paradigma da regressividade na
tributacéo dos impostos indiretos sobre o consumo de modo geral, poiso Art. 145, § 1°, da CF,
ndo faz nenhuma distingéo entre osimpostos, somente condicionao carater pessoal ao principio
da reserva do possivel. Como o Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1) e o ISS séo
suportados por documentos fiscais el etronicos, e o CadUnico é de compartil hamento entre todos
os entes federativos, o conceito de pessoalizagdo do ICM S-p pode ser aplicado amplamente.

Logicamente, para o IPI, serda mais complexo, pois ndo incide nas operacdes de
varegjo, contudo, jaé possivel aconexdo daNFC-e com NF-g, rastreando todo o ciclo econdémico
do produto. Ja quanto ao ISS, existe a nota fiscal eletrénica de servigos. Inclusive vérios
Municipios ja criam os seus programas de fomento do “CPF na nota fiscal”, como programa
“Nota Legal”, do municio de Porto Alegre, instituido pelalel 687/2012, de 1°/02/2012.

Logo, pode-se afirmar que a proposta ICMS-p representa uma quebra de

paradigma da regressividade dos impostos indireto sobre 0 consumo no Brasil.

8 BARREIX, Alberto, BES, Martin, ROCA, Jer6nimo. Aumentando la recaudacion y compensando

alos mas pobres. CEPAL. 2010. p. 19.

8 PADILHA, Giovanni da Silva. ICM S PERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado em Economia) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 194.
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3.3. SUPERACAO DO OBICE DA DIFICULDADE DE GRADUAC,‘AO SUBJETIVA DO
ICMS
Quanto a0 ICMS, a pessodizacdo era tida como impossivel pela doutrina,

principalmente pela dificuldade operacional de se identificar milhdes de contribuintes de fato
(consumidores finais), quantificar individualmente a capacidade econdémica com seguranca e
monitorar bilhdes de operagbes econdmicas (compra de mercadorias e servigos). Reamente,
antes da era dos documentos fiscais eletronicos, seria monumental empreitada para AT. Para
Aliomar Baleeiro, atualizado por Mizabeu Abreu Machado Derz, seria umatarefaimpossivel:
“Tornar-se-ia muito dificil, sendo impossivel, graduar o imposto sobre produtos
industrializados ou sobre operacdo de circulagdo de mercadoria de acordo com a capacidade
econdmica da pessoa que adquire o produto ou a mercadoria para o consumo.®”

Porém, conforme Davi Robalho, o conhecimento na area de informética dobra a
cada um ano e meio®’. Com ainformatizagio da AT, ndo foi diferente: o progresso tecnol 6gico
da Ultima década foi exponencia. Hoje, é fato que AT tem todas as condi¢Bes técnicas e
tecnol 6gicas paraidentificar o consumidor final e monitorar 0 seu consumo. Prova disso séo 0s
programas “CPF na nota” presente em todas as UFs, por meio do qual é possivel monitorar o
consumo instantaneamente pela NFC-e, bastando apenas fazer o cadastro nos respectivos
portais e exigir ainclusdo do CPF na nota el etrénica no ato da compra.

Quanto ao aferimento da capacidade econdmica, também ja é fato, inclusive
mundiamente, o vanguardismo Brasileiro em identificar os beneficiarios de programa sociais
que se enquadram na condicao de “pobreza” e “extrema pobreza”, com o CadUnico. Elisangéa
Caureo destaca que esse cadastro é um sistema a servigo do Poder Publico, por meio do qual
possivel identificar o contribuinte de baixa renda. Portanto, “desmitificando o argumento de
que o contribuinte de fato é de dificil identificagio”.®®

Portanto, Giovanni Padilha, com a sua tese de doutorado - ICMS
PERSONALIZADO (ICMS-P): UM IVA MODERNO, EFICIENTE Y EQUITATIVO -
demonstrou que éviave afusdo dos doisinstrumentos estatais supracitados paraatribuir carater
pessoal ao ICMSS, superando, portanto, o 6bice apontado pela doutrina quanto a dificuldade de

graduacéo subjetivado ICMS.

8 BALEEIRO, Aliomar. Limitagtes Constitucionaisao Poder Tributar. Atual. Mizabel Abreu Machado Derzi.
72ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.695.

87 ROBALLO, Davi. Ensaios e outros escritos. Sdo Paulo: Baraling, 2015. P. 111.

8 CAUREQ,; loc cit.
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3.4. APARENCIA DO OBICE DA ESTRANHEZA DO CONTRIBUINTE DE FATO NA
RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

O professor Andrei Pitten Velloso entende que ha dbice a atribuicéo de caréter
pessoal para os impostos indiretos, entre eles 0 ICMS, devido ao fato que a pessoalidade do
contribuinte de direito, em tese, €irrelevante, em funcéo datranslagdo do dnus econdmico; e a
do contribuinte de fato ndo pode ser considerada, por ser ele estranho a relagdo juridico-
tributéria.®

Em que pese a opini&o deste autor, a estranheza do consumidor final narelacéo
juridico-tributario do FG do ICMSS é apenas aparente, jague ela é materializada pel o fenémeno
da repercussdo. Conforme destaca Hugo de Brito Machado: “E neste ponto revela-se da maior
importancia o fendmeno da repercussdo, a nos dizer que esse imposto deve ter o seu vaor
estabel ecido em razéo da capacidade contributiva daguele que suporta o énus correspondente,

e ndo a capacidade contributiva do seu contribuinte”.%

Na mesma linha, anotou o Ministro do STF I[Imar Galvéo, no seu voto em
relatoria do recurso extraordinario N° 213.396-5 SP sobre a constitucionalidade da substituicdo
tributaria:

N&do ha falar-se, portanto, em violagdo do principio da capacidade
contributiva, visto que, nos impostos indiretos, como o ICMS, como é
por demais sabido, conquanto o contribuinte de direito seja aquele
obrigado, por lei, a recolher o tributo, € o adquirente ou consumidor
final o contribuinte de fato. Esse é que vai ser atingido pelo 6nus do
imposto, haja ou ndo, substituicdo tributaria. A capacidade contributiva
do consumidor é que é considera”.®

Esse recurso, por maioria, foi julgado improcedente, limitou-se a afirmar que

para impedir a sonegacdo e facilitar a arrecadacdo ndo haveria que se faar em
inconstitucionalidade da substituicdo tributaria progressiva. Para Douglas Yamashita neste
julgamento “o STF nesse recurso reconheceu a aplicagdo do principio da capacidade

contributiva aos impostos indiretos”.%

Paulo Coimbravai aém, entende que o contribuinte de direito € mero recol hedor

de tributos e afirma que a capacidade contributiva a ser observada é do consumidor final. %

8 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo Tributaria Inter pretada. 3° ed, ver e atual, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2016, p. 78.

% Machado, Hugo de Brito aput PAULSEN, Leandro. Constituicdo e Cédigo Tributério comentados a luz da
Doutrina e da Jurisprudéncia. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 51.

%1 RE213.396-5/SP, Rel Min. IImar Galvéo, Pleno, j. 02/08/1999.

92 TIPKE, Klaus, YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade

Contributiva. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2002. P.107.

% SILVA, Paulo Roberto Coimbra. A Substituicdo Tributaria Progressiva nos |mpostos Plurifasicos e Ndo-
cumulativos. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 23.
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Também n&o h& como negar, materialmente, arelacdo juridico-tributéria do FG
do ICMS com o consumidor final. Dado que algumas UFs, cal cados em sua competéncia plena
(art. 24, 83°, CF), ja estabeleceram essa relagdo ao vincular o imposto regredido ao CPF do
consumidor final. Restituindo-lhe parte do ICMS recolhido naquela operacéo, em que a sua
acdo deu causa a0 FG do imposto regredido, a exemplo da lei paulista N° 12.685, de
28/08/2007.%

Se 0 consumidor final tem direito a parte do ICM S recolhido nas operactes em
gque asuaacdo dacausaao FG do ICMS, ndo hacomo negar aexisténciade umarelacdo juridico
tributéria. No caso do Distrito Federal, essa relacéo ja € explicitada no preambulo da lei n®
4.159, de 13/06/2008 que “Dispde sobre a criagdo do programa de concessao de créditos para

adquirentes de mercadorias ou bens e tomadores de servigos”.%

Portanto, € inconteste materialmente a existéncia da relacéo juridica tributaria
do FG do ICM S com o consumidor final, pois os detentores de competéncia constituciona do
imposto j& estabel eceram por lel esta relagdo, quem sgjam os Estados e o Distrito Federal.

E verdade que a origem desses programas de “CPF na nota” foi o fomento &
eficiéncia da arrecadacdo mediante a premiacdo para o consumidor final que exigir o

documento fiscal. Sendo louvével a justica tributaria, j& que, ao evitar a sonegacdo, melhor

% Artigo 2° - A pessoa natural ou juridica que adquirir mercadorias, bens ou servicos de transporte interestadual
e intermunicipal de estabelecimento fornecedor localizado no Estado de S&o Paulo, que sgja contribuinte do
Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, fard jus ao recebimento de créditos do Tesouro do
Estado.

Artigo 3° - O valor correspondente a até 30% (trinta por cento) do ICMS que cada estabelecimento tenha
efetivamente recolhido sera distribuido como crédito entre os respectivos adquirentes de mercadorias, bens e
servicos de transporte interestadual e intermunicipal, favorecidos naforma do artigo 2° edo inciso IV do artigo 4°
destalel, na proporcéo do valor de suas aquisi¢oes.

% Art. 2° A pessoa fisica ou juridica adquirente de mercadoria, bem ou servigo de transporte interestadual de
contribuintes do Imposto sobre Operactes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servicos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICM S ou tomadora de servico de contribuintes
do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza— | SS fara jus ao recebimento de créditos do Tesouro do Distrito
Federal.

Art. 3° O beneficiario do programa, adquirente ou tomador, incluido o condominio edilicio inscrito no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica- CNPJ, faz jus ao valor de até 30% do ICM S ou do ISS efetivamente recolhido pelo
estabel ecimento fornecedor ou prestador.

§ 1° Parafins de apuracdo do crédito a ser concedido aos beneficiérios, seréo observados:

| — a proporcionalidade entre o valor do documento fiscal referente a aquisicéo e o valor total dos documentos
fiscais emitidos pelo estabelecimento fornecedor ou prestador, no respectivo més, considerados os documentos
ndo cancelados e os com indicacdo do CPF ou do CNPJ do adquirente;

Il — em relacdo a cada documento fiscal, o limite de 7,5% (sete inteiros e cinco décimos por cento) paralICMS e
1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento) paralSSs;

I11 — o total dos recolhimentos efetuados para 0 més das respectivas aquisi ¢oes;

IV — as correcBes efetuadas pelo contribuinte pelo meio de reenvio do Livro Fiscal Eletrénico para o respectivo
més.
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equitativamente distribui a cargatributaria. E também que, muitos dos Estados ndo estabel ecem
arelacdo juridicado FG do ICM S com o consumidor final, a exemplo do Rio Grande do Sul.
Que em seu programa Nota Fisca Galcha, lei N° 14.020, de 25/06/2012, somente atribui
bilhetes aos documentos fiscais que o consumidor final exigir o CPF na nota para sorteio de
prémios.

Contudo, como demonstrado, S&o Paulo e Distrito Federal estabeleceram
expressamente a relacdo juridico-tributéria do fato gerador do ICMS com o consumidor final,
devolvendo parte do imposto recolhido pelos FGs de causa da sua acéo e lhe regredindo o 6nus.
O que, sem sombra de davidas, oportunizou a abertura do caminho para a pessoalizagdo do
ICMS.

Isso faz indagar, qual a importancia do Obice apresentado pelo Doutrinador
Andrel Velloso paraaimplantacdo da pessoalizacdo do ICM S? E principalmente parao ICM S-
p?

Em relacdo a primeira, provavelmente pouca importancia. Pois, para a
implantacéo de qualquer beneficio fiscal a CF exigelei especifica. Portanto, caso hgjainteresse
do legislador pessodizar o ICMS, ale que instituir o beneficio fiscal estabelecera a relacdo
juridico-tributaria do consumidor fina com o FG do ICMS, tal como fizeram S&o Paulo e 0
Distrito Federal.

Ja quanto ao questionamento sobre 0 ICM S-p, tem muitaimportancia. Umavez
gue 0 seu proposito € levar a sociedade a possiblidade de pessoalizacéo do ICMS e construir as
bases para o poder politico decidir sobre a conveniéncia de um beneficio fiscal nos moldes
propostos. E, caso decida pela implantacdo, ja saberd da necessidade de estabelecer
formalmente a relagdo juridico-tributaria do consumidor final com o FG do ICMS.

Isso ndo significa que a discussdo juridica sobre esse Obice sgairrelevante. Ao
contrario, quanto melhor explorado, melhor seraparao legislador estabel ecer arelaco juridico-
tributéria. Logo, mais seguranca juridica para a sociedade e para o Estado. Também é
importante o debate para fins jurisdicionais. Por exemplo, no caso de um consumidor final
empreender uma contenta judicial solicitando a graduacéo do ICM S conforme a sua subjetiva,
ja que o Estado esta monitorando o seu consumo com a NFC-e. Poderia gerar uma grande
polémica.

Pelaldgicado 6bice apresentado pelo Professor Andrei Velloso ademanda seria

negada pelainexisténcia darelacdo juridicatributaria do consumidor final com o FG do ICMS,
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no caso do RS. Mas a CF autoriza, pelo Art. 145, §1°, somente o monitoramento do consumo
parafins de graduar o subjetivamente o imposto. Logo, implicaria em somente duas soluces.
anegacao darelacdo juridico-tributéria, e consequentemente ainconstitucionalidade do uso dos

dados da NFC-g; ou o reconhecimento da relagdo juridico-tributaria da regresso.

Assim, visualiza-se um erro ldgico juridico na negativa de relacdo juridico-
tributaria do consumidor final com o FG do ICMS. Ja que, ao negar 0 minimo relacional de
modo a anular a atribuicdo de cardter pessoal, obviamente, por consequéncia ter-se-ia a
anulacdo da relacdo juridico-tributédria maxima do consumidor final com o FG do ICMS: a
restricdo da liberdade do consumidor final ao |he impor o estatuto tributério de contribuinte e
monitorar 0 seu consumo para outros fins, sendo graduar subjetivamente o ICMS.

Ora, se somente o Estado pode utilizar da faculdade do principio da capacidade
contributiva paraidentificar as atividades econémicas do consumidor final afim de lhe graduar
0 imposto pessoa mente, qual a relagdo juridico-tributéria que autoriza o Estado a monitorar o
consumo pela NFC-e e utilizar os dados em suas politicas publicas? S ha uma Unica resposta:

0 Estado considera o consumidor final como contribuinte.

O Estado conceitua contribuinte de forma ampla. Ja que, para ocorrer a
restituicéo de tributos que comportem atransferéncia do respectivo encargo financeiro, o CTN,
em seu art. 166, exige a autorizagdo do onerado, quem sgja o contribuinte de fato. Caso 0
contribuinte de direito ndo provar que assumiu esse 6nus. O que comprova que a regressao é
umarelacéo juridico-tributaria, poiselaassegurao direito material do consumidor final de haver

0 imposto aele regressado, caso ndo ocorra aquel e fator gerador do ICM S atrelado a sua causa.

Logo, o consumidor final tem o direito subjetivo sequente do fato gerador do
ICMS que ele d& causa, visto que arelacdo juridico-tributaria da regressdo é reconhecida pelo
art. 166 do CTN.

A questdo que ganhou muita relevancia depois do julgado do recurso
extraordindrio N° 593.849, com repercussdo geral, pelo STF em 19/10/2016, quando por
decisdo damaioriados votos (7 a3), o plenario acompanhou o voto do relator, ministro Edison
Fachin que estatuiu a tese: “E devida a restituicdo do ICMS pago no regime de substituicdo

tributaria para frente se a base de calculo efetiva da operacdo for inferior a presumida.”

Uma vez que maior valor se da ao direito subjetivo do consumidor fina ao
reconhecer arestituicdo do ICM S amaior regressado-lhe pela técnica da substituicéo tributaria.

Também, por outro lado, satisfez o interesse da AT no assunto, pois abriu caminho para
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cobranca a diferenca a maior do fato gerador presumido do ICMS e o real ocorrido no fina da
cadeia de tributagdo, isto €, na atividade econdmica do consumidor final. Sendo que s6 ha um

meio juridico e operacional paraisso: monitorar o consumo pela NFC-e.

Tanto é que, as UFs correram para editar as suas respectivas|eis regulamentando
a sistematica de restituicdo e implementando, também, o mecanismo de cobranca a maior da
base de cdculo presumida pela substituicdo tributaria e preco o praticado na operacéo final.
Como fez 0 RS com alei n° 15.056/2017, em seu o Art. 1, 11.% .

Ainda, vale destacar a fragilidade de sustentacdo do Obice em discusséo, ja que
apenas restou a afirmagdo que contribuinte de fato é aheio a relagdo juridico-tributéria. Ora,
conforme ensina Elisangéla Caureo “As restricbes ao principio da capacidade contributiva
implicam em 6nus argumentativo. Elas precisam ser justificadas qualitativamente, ou sgja, ndo
podem representar a violagdo do nucleo de diretos com valor maior que aqueles que arestricéo

prioriza”.%

Se o principio da capacidade contributiva deve ser interpretado em sua
abrangéncia maxima, como provoca Elisangéla Caureo: “Se o principio da capacidade
contributiva deve efetivamente ser considerado e, assim o0 sendo, deve ser compreendido como
um principio cuja normatividade aberta deve ser extraida, otimizada, realizada no seu maximo,
n&o se pode por obstaculos a sua implementacéo, desde que possivel fatica e juridicamente”.%
Ent&o aforca normativa da capacidade contributiva transcende a possibilidade de ébice quanto

aauséncia de relacdo juridico-tributariado FG do ICMS com o consumidor final.

E, ainda, conclui a mesma autora: “Isso demanda considerar que a observancia
do Principio da Capacidade Contributiva em relagdo ao contribuinte de fato dar-se-a na maior
medida do possivel. Essa maior medida, certamente, ndo se limita a seletividade, também

porque os efeitos normativos dos principios ndo ¢ algo dado, definitivo.”%

% || - fica acrescentado o art. 36-A a Subsec&o 11 da Secdo |11 do Capitulo VII do Titulo |, conforme segue:

"Art. 36-A Para fins da complementacdo do imposto decorrente da hip6tese prevista naalinea"h" do § 1.° do art.
33 ou darestituicéo do imposto previstano 8 5.° do art. 37, o regulamento definirdaforma, o prazo e as condi¢des
para o célculo do imposto decorrente da diferenca entre o preco praticado na operagéo a consumidor final e abase
de célculo utilizada para o célculo do débito de responsabilidade por substituicao tributaria.

% CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE —
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS. 2015, p. 146.

% | bidem, p. 134.

% CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE —
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS. 2015, p. 135.
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Logo, por todo o exposto, o Gbice da estranheza do contribuinte de fato na
relacdo juridico-tributéria, quanto ao ICMS, é apenas aparente, pois ndo € sustentando

material mente, legalmente e nem constitucional mente.

Claro que arevide dalicéo do Mestre Andrei Velloso ndo se opera tdo somente
pelos argumentos supra expostos. O debate vai ao cerne do direito tributario: o Estado de
Direito.

Ederson Porto destaca que “[...] € licito afirmar que o principio do Estado de
Direito contribui na escolha dos argumentos utilizados no discurso juridico”. E continua: “O
principio do Estado de Direito, assim como qualquer outro, pode ser aplicado em maior ou
menor grau, segundo as particularidades do caso concreto. No entanto, a superagéo das razbes
oferecidas pelo Estado de Direito exigirdo do intérprete um esforco argumentativo muito

maior”, 190

Logo, negar arelacdo juridico-tributéria da regressdo do consumidor final com
0 FG do ICMS esta de acordo com o Estado de Direito?

100 PORTO, Ederson Garin. Interpretacio dos Conceitos de Direito Privado na Formagéio da Obrigacéio
Tributaria: RelagGesentre Nor masdo Sistema Juridico. Uma Visitaa Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. RDEMP — Revista Juridico Empresarial, n. 7, Belo Horizonte: Férum. 2009, p. 136.
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4. O ESTADO DE DIREITOEO ICMSp

4.1. SOBREPRINCIPIO DO ESTADO DE DIREITO E LIBERDADE DO CONSUMIDOR
FINAL

O conceito de liberdade advém dafilosofia, para Baruch Espinoza (1632-1677),
“ser livre significa agir de acordo com sua natureza”. Assim, para escola desse fildsofo, € em
liberdade que 0 homem representa a sua plenitude, concretizando os seus esforcos para a sua
realizac&o e tendo a cargo da sua vontade o seu poder de deliberagso.1%!

Assim, a liberdade é expressa pelo desgjo, pela vontade humana. No consumo
ndo é diferente: a sociedade tem o desgjo de adquirir produtos e servigos que ndo se resumam
apao e agua. Em alusdo a essencialidade da seletividade, conforme destaca Elisangéla Caureo:
“A populacdo de baixa renda pode ter interesse legitimo em adquirir produtos que nao sejam
para a sua faixa de poder aquisitivo”.1%? No atual Estado de Direito, baseado na sociedade de
consumo, o conceito de liberdade abrange a liberdade do consumidor final, decorrente do seu
natural e legitimo desegjo de consumir. Jacques Lacan melhor define aimportanciado desgo na
sociedade de consumo: “O desejo é a esséncia da realidade”. %

Para prosseguir na discussao, tem que se falar de igualdade, também, jaque ela
concretiza o sentido material da liberdade do consumidor final. Vae salientar que a analise
deve, de igua forma, adentrar a 6tica Econdmica e Socia do Direito Tributério, umavez que
ndo tem como entender o sentido de igualdade material, sem considerar o fenémeno juridico
sobre essas perspectivas.

Igualdade € um conceito mutante, dada a complexidade da evolucdo da
sociedade. Na época em gque Aristétel es abstraiu 0 seu conceito deigualdade como “Se o injusto
é desigual, o justo € igual, coisa que, sem necessidade de argumentacéo, todos admitem” %4,
certamente na Grécia, ndo haviaum problematal como: sou pobre, ganho menos de um salario
minimo (situacdo de mais da metade dos trabal hadores brasileiros), mas desgjo dar de presente
de quinze anos para a minha filha um smartphone, € justa esta minha liberdade? Todos

admitem?

101 http://www.consci encia.org/resumo-sobre-a-fil osofia-de-spinoza Acesso em 21/06/2018.

192 CAUREOQ, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo Existencial. RPGE -
Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS, 2015, p. 137.

103 Blog Psicosaber: https://psicosaber.wordpress.com/2009/07/07/0-desej o-e-a-essencia-da-realidade/. Acesso
19/04/2018.

104 GRAMSTRUP, Erick. O Principio dalgualdade. Disponivel em: http://www.hottopos.com/videturd7/erik.htm.
Acesso em 19/04/2018.
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E natural, face ao individualismo caracteristico da sociedade moderna, que se
faca a seguinte indagac&o: mas precisa ser o smartphone de Ultima geracdo? Claro que ndo. O
Estado de Direito Brasileiro € capitalista, sendo o seu objetivo somente reduzir as desigualdades
sociais. Assim, 0 contexto sera daguele smartphone mais barato do mercado - de R$ 319,90,
que vai ser pago em 12 parcelas R$ 49,90, no boleto bancario'®. Ou seja, so a parcela mensal
equivale a mais 5% da renda da familia, 0 que representa o sacrifico material para realiza o
desgjo dafamilia.

Para que se possa mensurar aigualdade material, € necesséria umareferéncia de
comparagdo. No caso, toma-se uma familia com renda equivalente a0 maior salario do
funcionalismo publico no RS: R$ 33.763,00. Para essa familia oferecer para a filha, de
aniversario de 15 anos, um smartphone de ultima geracéo, no valor de R$3.799,00, pago em
doze parcelas sem juros no cartdo de crédito de R$ 314,92'%, representa pouco menos de 1%
darendamensal.

Assim, quanto o ICM S-p propde adevolugdo do ICM S até o limite de umarenda
minima, esté se falando desse smartphone de R$319,00, que os R$ 57,42 referente a0 ICM S da
comprado aparelho representa 6% da renda da familia.

Por conseguinte, somente apés a andlise econdmica que se evidencia a
necessidade de igualdade material do caso concreto. Ainda, contextualizando a andlise social,
mai s evidente ficard necessidade de igual dade material. Pois, qual seriaaracionalidade queleva
esse pai de familia a comprar um aparelho muito superior por R$100,00 no “mercado paralelo™?
Aqui vale mencionar Amartya Sem: “a privacao de liberdade econdmica, naforma de pobreza
extrema, pode tornar a pessoa uma presa indefesa na violagdo de outros tipos de liberdade”. 1%

Retornando asindagagdes sobre ajusticadaliberdade deste Pai dafamiliapobre:
Claro que € justa, como também € louvavel. No Estado de Direito do século X X1, certamente a
suafilhaseraexcluidasocialmente caso ele ndo consiga oferecer um smartphoneaela. Também
ha o reflexo socia da frustagdo deste chefe de familia, em ndo prover o seu desgjo e o dafilha
Neste ponto, cabe alusdo ao direito de felicidade, esculpido no Art.3°, IV, da CF, e a seguinte
reflexdo: porque os problemas sociais s mais acentuados nas classes mais pobres? Ora,
porgue se vive numa sociedade capitalista, na qual 0 consumo é a base econdémica, socia e

moral, ou sgja, 0 consumo esté diretamente relacionado ao nivel de felicidade.

105 pesquisa de pregos realizada no site www.buscapé.com.br. Acesso em 16/04/2018.

106 pesquisa de precos realizada no site www.buscapé.com.br. Acesso em 16/04/2018.

107 SEN, Amartya aput CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo
Existencial. RPGE — Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS.
2015, p. 139.
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Amartya Sen, aderta para as consequéncias das privagOes da liberdade
econdmica, aqual inclui aliberdade de consumo:

A privagdo de liberdade econémica, naformade pobreza extrema, pode
tornar a pessoa uma presa indefesa na violagdo de outros tipos de
liberdade. A privacdo de liberdade econdmica pode gerar a privacao de
liberdade social, assim como a privacdo de liberdade social ou politica
pode, da mesma forma, gerar a privacéo de liberdade econémica.1%

Diante, mesmo que esse pai de familia fagca um enorme sacrificio para adquirir
0 bem, ele terd que oferecer o servico de telecomunicacdo mensal a fim de manter a filha
conectada, pois € indtil um smartphone sem internet. Cabe questionar se 0 servico de
telecomunicacdo € essencial no Estado de Direito do século XXI, o que faz por retornar a
discussdo ja havida, sobre o critério de essencialidade da seletividade, o qual resume-se em:
dindmico € o Estado de Direito, e ndo o legislador.

No entanto, quanto a pergunta da retorica de Aristoteles, “se todos admitem?”, a
resposta € no, pois, 0 primeiro e mais veemente negador € o proprio Estado. Primeiro, elefada
0s pobres ao devanei o da sel etividade, gue ndo deixade lembrar o pds-escravidao: formamente
livres, mas materialmente presos a pao e agua. Além do mais, 0 meso Estado tributa em 18%
de ICMS (RS) a aquisicéo do smartphone, o que ja representa boa parte darenda dafamiliaem
questdo, dada a regressdo fiscal. Ainda, ndo satisfeito, tributa a prestacéo do servico de
telecomunicacéo em 30% (RS) de ICMS.

E asociedade admite? E dificil responder essaindagacio, ja que serianecessaria
umaanalise delicada sobre até que ponto € interessante, para as classes dominantes, afilha, por
exemplo, de um porteiro, ter um smarphone, sendo aquele aparelho descartado pelo filho da
“patroa” e gentilmente doado a ela? Como lembra Jose Afonso da Silva, sobre a época da
Revolugcdo Francesa: “A burguesia, conscia de seu privilégio de classe, jamais postulou um
regime deigual dade quanto reivindicara o deliberdade. E que um regime deigual dade contraria
seus interesses e da a liberdade no sentido material que n&o se harmoniza com o dominio de
classe em que se assenta a democracia liberal burguesa.”%®

A qual liberdade o Nobre Doutrinador se refere? Justamente aquela liberdade
material que permite ao cidaddo ascender socialmente. Aquela que, no atual Estado de Direito
Brasileiro, é violada pelatributacéo do ICMS, pois, sem atribuir caréter pessoal a esseimposto,
ndo ha igualdade material nessa tributac&o, visto que a norma guia de efetivagdo da isonomia

tributaria € a capacidade contributiva.

18 SEN, Amartya aput CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo
Existencial. RPGE — Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS.
2015, p. 138.

19 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. Positivo. 9 ed. S0 Paulo: Malheiros, 1994. p. 139.
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Na ocasido da tomada da torre de Bastilha, a igualdade j& incorporava a 6tica
tributaria, em atendimento aos anseios sociais daguela época e como consequéncia as ideias
iluministas - foi inserido no art. 13 daDeclaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo (1.789)
0 que se tem hoje como o seu principal instrumento de efetivacdo: “Para a manutencéo da forca
publica e para as despesas da administragdo € indispensavel uma contribuicdo comum; esta
deve ser repartida por igual entre todos os cidadaos, tendo em conta as possibilidades”.

Ja no final do século XX, aluz da igualdade e materializando a liberdade, o
constituinte brasileiro previu expressamente o0 principio da capacidade contributiva em seu
aspecto subjetivo para os impostos, sem fazer qualquer distingdo, apenas submetendo ao
principio dareserva do possivel, em sua efetividade e eficacia maxima. Dito de outraforma, a
capacidade contributiva € o instrumento do Estado de Direito para implantar a liberdade
material do consumidor final.

Para chegar-se a essa conclusdo, foi necessario sair da liberdade, passar pela
igualdade, para, entdo, chegar na capacidade contributiva. Portanto, nota-se que haum principio
maior em direito tributario, o qual fornece toda a conex& argumentativa, qual sga, 0
sobreprincipio do Estado de Direito.

O sentido do sobreprincipio Estado de Direto também é mutante. Em 1789,
momento da sua concepcdo na Alemanha, o Estado de Direito (Rechtsstaat) espelhava a
0posi¢do as monarquias absol utistas da época (Obrigkeitsstaat), numa concepgdo formalista de
limitacdo do poder do soberano. Hoje, o sobreprincipio do Estado de Direito ndo € mais so
meramente formal, conforme destaca Ederson Porto: “Ja que sabidamente a Constituicao
Federa gravou o principio com maior relevo e importancia do que simplesmente a afericdo de
atendimento da legalidade”.'!° Pois, exige-se a promog&o dos objetivos, valores, fundamentos
e metas estabel ecidos pela Constituicdo, em garantia da |l egitima organizacdo dos poderes, das
competéncias e dos limites estatais.

Para esse mesmo autor, a partir dos Julgados do STF pode-se extrair um sentido
proprio de Estado de Direito, 0 qual ndo depreende-se isoladamente de cada subprincipio que
o congtitui. “O estado ideal de coisas representado pelo Estado de Direito €, portanto, a soma
das ideias de cada subprincipio e fundamento, adquirindo, por certo, umadimensdo maior com

contetido proprio e tnico” 1!

110 pORTO, Ederson Garin. Estado de Direito e Direito Tributario: Norma Limitadora ao poder detributar.
Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora, 2009. p. 89.
111 pORTO, Ederson Garin. Estado de Direito e Direito Tributario: Norma Limitadora ao poder detributar.
Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora, 2009. p. 90.
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Nesse sentido, o sobreprincipio do Estado de Direito assumi a funcdo de
rearticular os demais principios que |he integram para atribuir coeréncia e unidade em sua
materialidade e no seu sentido juridico. Isso vai ao encontro da tese alexyana, na qual ha uma
pretensdo de correcdo no discurso juridico. “Alexy pretende sustentar que, levando-se em conta
os limites e condigdes impostos pela Lei e pelo Direito, a busca pela correcdo exigida pelo
sobreprincipio do Estado de Direito torna o discurso racionalmente justificavel”.*? Sendo que
apropria CF aponta a fungdo rearticuladora do sobreprincipio do Estado de Direito, ao preferi-
lo como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, CF).

Assim, chega-se ao ponto desgjado quando se chamou o Estado de Direito para
vencer o Obice de estranheza do consumidor final narelagdo juridicado FG do ICM S apontado
pelo professor Andrei Velloso: o sobreprincipio do Estado de Direito numa visdo de norma
maxima limitadora do poder de tributar, que vai ao encontro do entendimento do STF, valendo
destacar o voto do ministro relator Celso de Mello, naADC-MC 712:

O exercicio do poder tributario, pelo Estado, submete-se, por inteiro,
aos model os juridicos positivados no texto constitucional que, de modo
explicito ou implicito, institui em favor dos contribuintes decisivas
limitagdes a competéncia estatal para impor e exigir, coativamente, as
diversas espécies tributérias existentes. Os principios constitucionais
tributérios, assim, sobre representarem importante conquista politico-
juridica dos contribuintes, constituem expressao fundamental dos
direitos individuais outorgados aos particulares pelo ordenamento
estatal. Desde que existem para impor limitagBes ao poder de tributar
do Estado, esses postulados tém por destinatério exclusivo o poder
estatal, que se submete a imperatividade de suas restricoes.

Logo, fica descrita a percepcdo do sobreprincipio do Estado de Direito como
maxima limitac&o juridicaao poder de tributar em proveito dos direitos fundamentais aplicados
a0 direito tributério. Conforme destaca Ederson Porto: “Isso porque, por esséncia, o Direito
Tributério foi constituido no sentido de restringir o arbitrio na competéncia tributaria, bem
como proteger inicialmente os direitos de primeira geragao, vale dizer, propriedade, liberdade
e seguranca juridica”. Portanto, a protegdo a liberdade do consumidor final € decorrente da
esséncia do Estado de Direito.

Respondendo a pergunta langada ao final do terceiro capitulo - negar a relagdo
juridico-tributaria da regressao do consumidor final com o fato gerador do ICM S esta de acordo
com o Estado de Direito? A resposta € ndo. Pelo contrério, relacdo juridico-tributaria €

dada pelo proprio sobreprincipio do Estado de Direito, pois limita o poder estatal de tributar o

112 | hiden, p.106.
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minimo existencial, concretizando ajusticatributaria. Conforme destaca Klaus Tipke: “Estados
de Direito, sfo obrigados a criar um Direito justo, inclusive um Direito Tributério justo”. 113

Dessa forma, a solugdo para a antinomia da liberdade do consumidor final do
ICMS é o reconhecimento daregresséo fiscal como relacdo Juridico-tributaria e adocéo de uma
renda minima livre de tributagdo desse imposto, tal como propde Giovanni Padilha, com o
ICM S-p. Sendo imperativo que essa renda minima ndo compreenda tdo somente alimentos de
primeira necessidade, mas também um minimo que o consumidor possa saciar 0 seu desgjo
social de consumir, claro, na sua capaci dade econdmica; para, destaforma, assegurar 0 minimo
de igualdade material natributagéo do ICMS.

4.2. JUSTICA SOCIAL E MINIMO EXISTENCIAL RENDA MINIMA

Os direitos sociais previstos na CF, dentre eles um salario minimo capaz de
atender as necessidades vitais béasicas do trabalhador e suafamilia, tém a destinacdo de nivelar
as desi gual dades da sociedade, por isso, aigualdade material éabase daJusticaSocial. Segundo
Maria Zanetti, “Os direitos sociais s80 0s que mais se aproximam do principio da dignidade da
pessoa humana e da cidadania, pois visam areduzir as desigual dades entre as pessoas, g ustando
os individuos as mais completas e dignas condigdes de vida”’. 114

E fato que o grande problema social € a pobreza. E atributagéo de 7% do ICMS
sobre os itens da cesta basica de alimentos vai de encontro ao objetivo do Estado de Direito de
erradicacéo da pobreza. Por isso que a Justica Social precisa ser promovida em juncdo com a
Justica Tributaria. Esta ligacdo é determinada pelo sobreprincipio do Estado de direito, que
estabel ece a materiaidade da constitui¢céo em um sentido Unico e proprio.

Nesse sentido, a tributagdo ndo pode se abster dos impactos de sua atividade na
Justica Social. Sendo um contra senso a Unido isentar, do IR, um renda minima de R$
1.903,98™° reais mensais para 0 ano base de 2017 e as UFs tributarem pelo ICM S essa renda
minima desprendida com o0 consumo em, no minimo 7% para géneros da cesta basica de
aimentos, que representa 0 minimo existencial para manutencdo orgénica da vida. Sem
considerar outros tributos sobre 0 consumo, os quais somardo, em sua totalidade, 28% dessa

renda isenta do IR. Inzio Manzoni destaca: “Ndo haveria muito sentido isentar de um

13 T|PKE, Klaus aput PORTO, Ederson Garin. Estado de Direito e Direito Tributério: Norma Limitadoraao poder
de tributar. Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora, 2009. p. 100.

14 ZANETTI, Tania Maria. A Efetivacio dos Direitos Sociais através das Politicas. Disponivel em: Plblicas
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/ef etiva¥C3%A 7%C3%A 3o-dos-direi tos-soci ai s-atrav¥eC3%A 9s-das-
politicas-p%C3%BAblicas. Acesso em 16/04/2018.

115 |nstrucdo Normativa RFB n° 1.690, de 20 de fevereiro de 2017.
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determinado tributo o minimo vital de um sujeito, se logo depois viesse a gravar 0 mesmo
minimo como outro tributo diverso”.1®

Elisangéla Caureo ressalta que o ICMS e outros tributos sobre o consumo
“incidem de modo contundente sobre a renda de pessoas visivelmente hipossuficientes, que
vivem em ambientes degradantes, em regides em que o IDH e o coeficiente de Gini demonstram
baixo desenvolvimento e desigual dade extrema na distribuicdo de renda”.**’

Amarta Sen enfatiza que “O desenvolvimento consiste na eliminagdo de
privagcdes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
preponderantemente sua condi¢do de agente”. Dito de outraforma, atributagdo do ICM S sobre
o minimo indispensdvel priva o cidadd da vida no Estado de Direito, eliminando a
oportunidade de transformac&o de sua realidade social. Neste trabalho, entende-se que arenda
minima deveria ser, pelo menos, o salério minimo, face a contemplacdo do minimo existencial
em seu valor dado pela CF.

Dessa forma, a solucdo do ICMS-p apresentada para a antinomia do minimo
existencial é o estabelecimento de uma renda minima livre da tributagdo do ICMS. Paratanto,
Giovanni Padilha criou uma metodologia para fixar a renda minima a partir da renda das
familias galchas de acordo coma pesquisa POF do IBGE. Para operacionalizacdo de ta
metodologia e auxiliar o RS, o autor criou uma ferramenta chamada de MECI/RS
(Microsimulador Estético do comportamento do ICMS do Estado do Rio Grande do Sul), que
estima a renda minima através de medidas separatrizes, isto €, por decis™® e avalia o impacto
na arrecadacéo do ICMS, 1

Pode-se constatar que o debate sobre a renda minima ja saiu da teoria e tem-se
uma simulagdo da aplicabilidade do instituto juridico, capaz de instrumentalizar ajustica social
em conexao com a justica tributéria e, ainda, medir os seus efeitos. Logo, este trabalho &

enfético em afirmar que a devida protecéo do minimo existencial s sera efetiva na tributacéo

116 MANZONI, Inzio aput CAUREO, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributacdo Indireta e Minimo
Existencial. RPGE — Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS,
2015, p. 133

117 CAUREOQ, Elisangéla. Capacidade Contributiva, Tributagdo Indiretae Minimo Existencial. RPGE - Revistada
Procuradoria-Geral do Estado, v. 36, n. 76, p. 103-152, Porto Alegre: PGE/RS, 2015, p. 133

118 Medidas Separatrizes (mediana, quartis, quintis, decis e percentis) sio nlimeros que dividem a sequéncia
ordenada de dados em partes que contém a mesma quantidade de elementos da série. Assim ao dividir a série
ordenada em dez partes, cada uma ficara com seus 10% de seus elementos, ou sgja, um decil. Logo, o primeiro
decil separa a sequéncia ordenada deixando 10% de seus valores a esquerda e 90% de seus valores a direita. De
modo analogo sdo definidos 0s outros decis. Extraido do site
http://alexandreprofessor.blogspot.com.br/p/medidas-separatrizes.html. Acesso em 16/04/2018.

119 PADILHA, Giovanni daSilva. ICM S PERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO,
EFICIENTE Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 124.
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ICMS com aimplantagdo de renda minimaisenta do ICMS em sintonia com a pessoalizacéo
do ICMS, como nos moldes do ICMS-p.

4.3. JUSTICA ECONOMICA E LIVRE CONCORRENCIA

Interconectada com as Justicas Social e Tributéria estd a Justica Econdmica,
através da funcgao rearticuladora do sobreprincipio do Estado de Direito, umavez que o sistema
constitucional atribui protecdo a liberdade, a propriedade e ao livre exercicio de atividade
econdmica.*?’, E um ponto de correlagdo para tanto € o tratamento favorecido as peguenas
empresas.

Esse tratamento favorecido é fundado no pleno emprego, objetivando uma
sociedade justa, livre e solidéria. 1sso dito, vale descartar os nimeros, conforme Guilherme Afif
Domingos, presidente do SEBRAE: "As estatisticas de desemprego demonstram que, nos
Ultimos dez anos, as micro e pequenas empresas geraram mais de 10,5 milhdes de vagas,
enquanto as médias e grandes empresas fecharam cercade 1,2 milhdo delas'. 1%

Esse sucesso socia € devido a Justica Tributaria, que, ao implantar o tratamento
favorecido tributario, por meio do beneficio fiscal do Simples Nacional, consideraa capacidade
contributiva das pequenas empresas, provendo materialmente aigualdade no livre exercicio da
atividade econdmica, naformadalivre concorréncia. Ou sgja, trata desigualmente os desiguai s
para promover o empreendedorismo e, por consequéncia, oportuniza o desenvolvimento social.

Entretanto, as isengdes objetivas do ICM S anulam o tratamento favorecido do
Simples Nacional para as pequenas empresas, atingindo, por conseguinte, a livre concorréncia
e o livre exercicio da atividade econémica. Uma vez que, conforme Giovanni Padilha, as
isencdes e as a iquotas reduzidas mitigam as vantagens que as pequenas empresas tém de vender
a pregos liquidos mais baixos.'?? Se a técnica da sel etividade da tributagio do ICM S dispensa
todas as empresas do recolhimento do ICMS, independente da sua capacidade contributiva,
anula, por consequéncia, o tratamento favorecido dado pelo Simples Nacional.

Dessaforma, conforme Giovanni Padilha, asolu¢do do ICM S-p paraaantinomia
dalivre concorréncia apresentada neste trabalho é a eliminacéo de todas as isencdes e reducoes

da base de célculo objetivas do ICMS. Assim, as empresas que ndo integram o Simples

120 pORTO, Ederson Garin. Estado de Direito e Direito Tributério: Norma Limitadora ao poder de tributar. Porto
Alegre: Livrariado Advogado Editora, 2009. p. 138.

121 Digponivel em: http://estudio.folha.uol.com.br/sebrae-simples-nacional/2017/12/1941091-simples-nacional -
ajuda-a-criar-empregos-no-pais.shtml. Acesso em: 17/04/2018

122 PADILHA, Giovanni daSilva. ICMSPERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 88.
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Naciona pagariam integralmente o ICMS e as optantes pagariam conforme a sistemética do
tratamento favorecido. Essa conduta promoveria tratamento isonémico para todas as empresas.

123

Outra questdo importante do ICM S-p quanto ao tratamento favorecido, € que a
proposta de beneficio fiscal ndo acarreta nenhuma obrigacéo assessoria para as pequenas
empresas. |sso mantém a essénciaequitativado Simples Nacional: simplificacdo das obrigactes
burocraticas para as pequenas beneficiarias. Giovanni Padilha destaca que o ICMS-p néo
implica em nenhuma outra obrigago tributéria para qualquer empresa. 124

E mister destacar que a necessidade de reformar o Sistema Tributério Nacional
ndo é sO aspecto isonémico em si, demanda, iguamente, a simplificacdo das obrigactes
acessOrias para todas as empresas. Para que, assim, 0s produtos e servicos brasileiros sejam
mais competitivos no contexto internacional, sendo que o grande nimero de obrigactes ndo
financeiras gera custos extrinsecos ao processo produtivo.

Nota-se que o ICM S-p apresenta solugdes isondémicas paras as trés antinomias
da tributacdo atual do ICMS apresentadas nesse trabalho, quais sgam: a liberdade do
consumidor final, ado minimo existencial e dalivre concorréncia. estas representam, hoje, um
dos maiores entraves ao desenvol vimento nacional, contrariando um dos obj etivos de expressao
do Estado de Direto: garantir o desenvolvimento nacional .

Por fim, apreende-se que o ICMS-p tem potencial, no caso da sua adogdo
conceitual no plano nacional, para vir a tornar-se uma das maiores politicas publicas de
erradicacdo da pobreza e desenvolvimento econémico do mundo, conforme € insinuado no

proximo e ultimo topico deste trabal ho.

4.4 SENSO DE JUSTICA TRIBUTARIA DO ICMS-p

Para John Rawls, o senso de Justica é desenvolvido pelos cidadéos, nas
sociedades organi zadas sob 0 Estado de Direito, atraves da disposi ¢éo psicol 6gica que circunda
uma preocupacdo de Justica. > Assim, para que aconteca uma reforma tributéaria da magnitude
dareferida proposta do ICM S-p, € necessario desenvolver-se a vontade da sociedade, de forma
atingir uma estabilidade na qual os cidadaos materializem um senso como de Justica Tributéria

em se pessodizar o ICMS.

123 PADILHA, Giovanni daSilva. ICMSPERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 117.

124 | oc. cit.

125 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1997. Pg. 504
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Parafazer as suas simulagdes, Giovanni Padilha considerou que arenda minima
seria aquela referente até o terceiro decil da renda das familias galichas, conforme pesquisa
galcha POF do IBGE de 2009. Assim sendo, o ICMS-p beneficiaria aproximadamente um
milh&o de familias.*?® Isso significa que, em nimero de beneficidrios, potencialmente o ICMS-
p &, aproximadamente, o dobro de tamanho do programa Bolsa Familia, do governo federal, em
2017, no RS, o qual contou com 367 mil beneficiarios no Estado'?’.

O autor afirma que o “custo efetivo” para se mitigar a regressividade com o
ICM S-p representaria R$285 milhdes, ou sgja, o total com o qua as familias ndo beneficiadas
teriam de arcar com a tributacdo equitativa do ICMS. E destaca que esse valor ndo €
significativo, comparado como o volume das atuais desoneragOes objetivas do imposto
(isengdes e redugdes na base de célculo), as quais totalizam R$3,6 bilhdes'?. Sem, contudo,
afirmar o valor total das devolucdes para as familias beneficiadas, ou sgja, o total de renda
distribuida.

Todavia, com os dados disponiveis (tese e pesquisa POF), é possivel fazer uma
estimativa confiavel, estatisticamente, a partir de uma inferéncia, caso o beneficio do ICMS-p
possa chegar até o limite anual de R$1.200,00 por familia pertencente ao primeiro decil. Para
as familias entre o segundo e terceiro decil, o limite seriade R$ 600 anuais (estas teréo 50% do
beneficio).1?® Quando tiver-se, aproximadamente, um milhdo de familias beneficiadas até o
terceiro decil, pode-se inferir que o primeiro decil representa 333 mil familias, uma vez que o
primeiro decil separa 0s10% das familias de menores rendas™.

Por conseguinte, tendo o primeiro decil 333 mil familias e, entre o segundo e
terceiro decis, teria 667 familias. O ICM S-p, no referido contexto, alcancariaacifrade, até, R$
800 milhdes por ano em beneficios. O que resulta em 333 mil beneficiarios, multiplicado pelo
limite de R$1.200 do beneficio fiscal do primeiro decil; somados com os 667 mil beneficiarios
entre o segundo e terceiro decil, multiplicado pelo limite de R$600 para o respectivo decis,

resulta no montante de R$ 799,2 milhoes.

126 PADILHA, Giovanni daSilva. ICM SPERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 102.

127 Disponivel em: https.//gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2017/02/crise-faz-com-gque-24-mil-cadastros-
voltem-ao-bolsa-familiano-rs-9721315.html. Acesso em 18/04/2018.

128 | hidim, p 161.

129 | bidem, p. 110.

130 Essainferénciaé confidvel estatisticamente. Mesmo ndo tendo certeza que se adistribuicdo de dado é uniforme.
Porém, da pesquisa POF/IBGE de 2008 pode se extrair que o nimero de familias € de aproximadamente 3,8
milhdes no RS. Que implica dizer que o primeiro decil tem por volta de 380 mil familias. Logo, como nimero
estimado por este é 334 mil familias, pode-se concluir pela confiabilidade dainferéncia.
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Pode-se dizer, portanto, que o ICMSp tem potencial para prover uma
redistribuicéo de renda equivalente ao do Bolsa Familia, no RS, visto que este programa
distribuiu R$ 695 milhdes, em 2017, no estado.*3! 1sso tudo, sob a premissado ICMS-p, de que
€ o valor total investido como o novo beneficio fiscal sgjaigual ao incremento da arrecadacéo,
devido a uniformizagdo das aliquotas e da eliminacdo das isen¢fes, como medida de
modernizagdo do imposto.t¥2 O que significa: sem aumentar carga total de tributagdo, ou
melhor, sem magjoracdo do ICMS. E, claro, que as familias ndo beneficiadas véo arcar com
redistribuicdo equitativa de R$285 milhdes.

Vale destacar que 6nus, individualmente, para as familias ndo beneficiadas, ndo
€ t&o expressivo quando comparado com a renda e nimero de familias oneradas, dito de outra
forma, os R$ 285 milhdes vao ser repartidos, equitativamente, entre de trés milhdes de familias,
resultando num desprendimento de R$ 85 anuais para cada familia. Valor insignificante,
considerando que sdo as familias com 30% das maiores rendas do RS.

Por fim, 0 senso de Justica do ICMS-p & redistribuir meio bilhdo de reais
liquidos, sem majoracdo do imposto ICMS, em proveito da Justica Tributéria, Socia e

Econdmica; além de assegurar um minimo de liberdade para o consumidor final.

181Disponivel em :http://www.portaltransparencia.gov.br/Portal Transparenci aPesqui saEstadoi ci pio.asp?Exerc.
Acesso em 19/04/2018.

132 PADILHA, Giovanni daSilva. ICM SPERSONALIZADO (ICMS-P): UN IVA MODERNO, EFICIENTE
Y EQUITATIVO. Tese (Doutorado) — UAH, Alcala de Henares, Madrid, 2017. p. 95.
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CONSIDERACOESFINAIS

1. Sem a consideracdo do aspecto subjetivo da capacidade contributiva, é
impossivel de se atingir um patamar de Justica Tributaria para o ICMS no qual, a0 menos, o
minimo existencia seja protegido datributacao; pois, a sel etividade s6 promove, relativamente,
a isonomia tributaria, uma vez que beneficia todos os consumidores finais igualmente, com
carga tributaria minima de 7% de ICMS, sem considerar a subjetividade. Tal abordagem
discrimina todos agueles sem capacidade contributiva, os quais sofrem o 6nus da tributagcdo
regredida sobre 0 minimo existencial. Prova disso € que as 30% das familias de maior renda do
RS gozam de 48% das desoneragdes objetivas do ICMS, enquanto que 30% das familias de
menor renda aproveita somente 14%.

2. A seletividade violaaliberdade do consumidor final ao fadar-lhe a péo e agua.
Por consequéncia, a igualdade material; ao priva-lo da vida em sociedade de consumo e do
direito de desenvolvimento econdmico. A populagdo hipossuficiente tem o direito legitimo de
consumir produtos e servigos gue ndo sao de consumo exclusivo das classes mais abastadas,
por tal motivo, a seletividade também ofende a Justica Social.

3. Asisengdes parciais, decorrentes do meio juridico da seletividade, anulam o
devido tratamento favorecido constitucional para as pequenas empresas. Ao dispensar, do
recolhimento do ICMS, todas as empresas, independentemente da capacidade contributiva.
Sendo que o tratamento favorecido € para promover alivre concorréncia da pequena empresa,
quando as demais empresas recolhem, integralmente, o ICMS. Portanto, estas isenc¢des violam
o livre exercicio da atividade econdmica, em diregdo contréria ao ideal de Justica Econdmica.

4. O 6bice apresentado peladoutrina quanto adificul dade de graduagéo subjetiva
do ICMSfoi superado, com o advento daNFC-e e do CadUnico, sendo fato queaAT tem todas
as condicdes técnicas e tecnologia para a pessoalizacéo do ICMS. Provadisso é o ICMS-p.

5. O 6bice da estranheza do contribuinte de fato na relagéo juridico-tributariado
FG do ICMS tem pouca importancia para a pessoaizacdo do ICMS, visto que, quando da
implementacdo do beneficio fiscal decorrente da atribuicdo de carater pessoa para o imposto,
apropriale va formalizar arelagdo juridico-tributaria. Como fizeram S&o Paulo e o Distrito
Federal, ao devolver parte do ICMS recolhido, na operacéo que o consumidor fina deu causa
a0 FG, e sofreu o 6nus datributagcdo por regressdo. Porém, este ébice éimportante parao ICMS-
p, por contribuir para a seguranca juridica, quando da sua implementacéo.

6. E somente aparente o 6bice da estranheza do contribuinte de fato na relacéo
juridico-tributaria do consumidor final com o FG do ICMS, dado que a doutrina reconhece a
regressao como relacao juridico-tributaria; j& houve manifestagdo do STF pel o reconhecimento
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da relagdo juridica-tributaria da regressdo; o art.166 do CTN assegura um direito material ao
consumidor final sobre o FG do ICMS; e que o proprio Estado considera o consumidor final
como contribuinte, pois utiliza da faculdade do principio da capacidade contributiva para
monitor 0 Seu consumo e aproveita dos dados em suas politicas publicas.

7. O ICMS-p apresenta soluges isondmicas para as trés das antinomias da
tributagdo do ICMSS, quais sgjam: liberdade do consumidor final, do minimo existencial, e da
livre concorréncia. Tanto para a primeira, quanto para a segunda; a solucdo € o instituto da
renda minimalivre datributacéo, que permita um minimo de liberdade no consumo, de acordo
a situacdo material de cada um. J4 em relacdo a Ultima, a solucéo € a eliminacdo de toda as
isencdes, bem como das reducdes de base de cllculo do ICMS; reestabelecendo, assim, o
tratamento favorecido para as peguenas empresas, uma vez que todas as outras empresas
recolherdo integramente o ICMS, enquanto as peguenas recolherdo pela sua sistematica
favorecia, provendo alivre concorréncia.

8. A funcdo rearticuladora do sobreprincipio do Estado Direito tem o condéo de
dar unicidade e conteido proprio aos principios tributarios em conjuntos, conectando, assim, a
igualdade; com aliberdade, com a capacidade contributiva e os demais principios. Elatambém
rearticula os ideais de Justica Tributéria, Socia e Econdmica em sentido préprio e Unico de
Justica. O ICM S-p perfectibiliza todas essas conexdes.

9. O senso de Justica tributéria do ICMS-p tem potencial para ser uma das
mai ores redistribuicdes de renda do mundo, na ordem de meio bilh&o de reais, sem majoracéo
do ICMS.

Logo, conclui-se que os Obices apontados pela doutrina quanto a atribuicdo de
cardter pessoa a0 ICMS, quais sgjam: dificuldade de graduacdo subjetiva do imposto e/ou
estranheza do contribuinte de fato sobre a relacéo juridico-tributaria do FG do ICMS, néo se
sustentam juridicamente e faticamente; e, ainda, que o ICMS-p, além de apresentar-se como
um beneficio fiscal em prol daisonomiatributaria e do livre exercicio de atividade econbémica,
€ em proveito, também, da liberdade do consumidor final.
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