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RESUMO

No presente trabalho sera apresentado um estudo sobre a seletividade
em fungcdo da essencialidade no Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos(ICMS). O ICMS é o tributo responsavel pela maior parte da
arrecadacao dos Estados brasileiros, e a norma da seletividade é fator
decisivo na configuragdo dessa arrecadacdo. A Constituicdo de 1988, ao
instituir o ICMS, trouxe para este tributo a seletividade em funcao da
essencialidade das mercadorias e dos servigos tributados. A partir da
verificacdo dos textos das Constituicbes das legislagbes estaduais sobre o
imposto sera demonstrada a adogao da seletividade por todos os Estados da
Federacao. A verificagcdo de como a tributacao é aplicada pelos Estados e a
comparagao das aliquotas de alguns produtos ira expor o desrespeito ao
critério constitucionalmente eleito para a selecdo, a essencialidade dos
produtos e servigos tributados. A pesquisa da jurisprudéncia dos Tribunais
Estaduais, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal
demonstrara que o tema ndo vem tendo a atencao que deveria em razado de

sua importancia.

Palavras-chave: Direito Tributario. Impostos Estaduais. Imposto sobre

Circulagao de Mercadorias e Servigos(ICMS). Seletividade. Essencialidade.



ABSTRACT

In the present work it will be presented a study regarding the selectivity
based on the essentiality in the State Value Added Tax (ICMS). The ICMS tax
is responsible for most of the collection of Brazilian states, and the rule of
selectivity is a decisive factor in the configuration of this collection. The 1988
Constitution, by introducing the ICMS, brought to this tax the selectivity based
on the essentiality of the goods and services that are taxed. From the
analysis of the texts of the Constitutions and state legislations that rule the
tax, it will be showed the adoption of selectivity by all states of Brazil. The
verification of how the tax is applied by States and the comparison of the
rates of some products will expose the disrespect to the criterion that was
constitutionally elected for the selection: the essentiality of the goods and
services taxed. The research of the jurisprudence of the State Courts, of the
Superior Court of Justice and of the Supreme Court will demonstrate that the
issue is not receiving the deserved attention that should receive due to its

importance.

Keywords: Tax Law. Value Added Tax. Selectivity. Essentiality.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

AgRg — Agravo Regimental

Al. - Alinea

AMS — Apelacdo em Mandado de Seguranca

Art. — Artigo

CC — Cadigo Civil Brasileiro

CPC - Cadigo de Processo Civil

CF — Constituicdo Federal

CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

CTN — Cddigo Tributario Federal

DJ — Diario de Justica

DJe - Diario de Justica Eletrdnico

DJU — Diario de Justica da Uniao

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

ICMS — Imposto sobre operacgfes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre

prestacdes de servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagao



Inc. — Inciso

IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada

IPI — Imposto Sobre Produtos Industrializados

IVC — Imposto de vendas e consignacoes

kwh - Quilowatt-hora

PIB — Produto Interno Bruto

Rel. — Relator

REsp — Recurso Especial

RE — Recurso Extraordinario

RMS — Recurso em Mandado de Seguranca

SEFAZ — Secretaria da Fazenda

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TJ — Tribunal de Justica

TRF — Tribunal Regional Federal



SUMARIO

INTRODUCAO 12
1 HISTORICO E CONCEITOS 17
1.1 A Legislacdo acercado ICMS 17
1.1.1 Os impostos estaduais sobre o consumo nos Regimes Constitucionais

Anteriores 17
1.1.2 O ICMS na Constituicao de 1988 21
1.2 Conceitos Preliminares 25

1.2.1 A Norma da Seletividade em Funcédo da Essencialidade € um Principio

ou uma Regra? 29
1.2.2 O Conceito de Seletividade 36
1.2.3 O Conceito de Essencialidade 40
1.2.3.1 A Essencialidade € Objetiva ou Subjetiva? 46
1.2.3.2 A Relagao Constitucional entre Seletividade e Essencialidade 53
1.2.4 Definicao da essencialidade a partir da Constituicdo Federal 55
2 A SELETIVIDADE NO ICMS 59
2.1 A Seletividade no ICMS é obrigatéria? 59

2.2 A aplicacao da seletividade em funcédo da essencialidade nas legislacdes
estaduais 63

2.2.1 Andlise da tributacdo sobre a energia elétrica e sobre 0s servigcos de

telecomunicacdes 66
2.2.2 Andlise da Tributacédo sobre o Gas de Cozinha (GLP) 73
2.3 Controle judicial da seletividade no ICMS 76

CONCLUSOES 91



11

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS 95

JURISPRUDENCIA REFERIDA 103



12

INTRODUCAO

O presente trabalho tratara da seletividade no Direito Tributario
Brasileiro, mais especificamente da aplicacdo dessa norma no que diz
respeito ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servi¢os, o ICMS. A
doutrina a respeito da seletividade no ICMS ainda é escassa, havendo maior
profusdo de estudos acerca da seletividade no tocante ao Imposto sobre

Produtos Industrializados, IPI.

Cabe ressaltar que o instituto a ser estudado no presente trabalho néo
encontra semelhante nos sistemas tributarios estrangeiros®. Nos sistemas de
direito comparado, em especial no direito europeu, 0 que se encontram sao
reducdes de aliquotas e isenc¢des de tributacdo de produtos essenciais com a
finalidade de proteger o minimo existencial®, entretanto ndo se vislumbra uma

regra especifica como a constante da Constituicdo Brasileira.

A carga tributaria brasileira é assunto de reportagens quase que diarias
nos diversos meios de comunicagdo, especialmente em razado de seu
aumento nos ultimos anos. Segundo estudo divulgado pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA, a carga tributaria brasileira no ano de
2009 correspondeu a 34,28% do PIB®. Na esfera dos Estados da Federacéo a

maior fonte de arrecadacdo é o Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e

! ESTURILIO, Regiane Binhara. A Seletividade no IPlI e no ICMS. S&o Paulo:
Quartier Latin. 2008. 192p. p. 17.

TIPKE, Klaus e Yamashita, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade
Contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. 127p. p. 113.

Disponivel em:
<http://www.ipea.qgov.br/portal/images/stories/PDFs/100312 ntl6dimac_cargatribut
ria.pdf>. Acesso em 15/07/2010.



http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/100312_nt16dimac_cargatributria.pdf
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/100312_nt16dimac_cargatributria.pdf
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Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo que € instituido e arrecado por eles, o que denota a

importancia do estudo deste tributo.

Assim como os demais tributos, o ICMS se sujeita as normas
estabelecidas na Constituicdo para reger o Sistema Tributario. Em relagcdo ao
ICMS, e também ao IPI, foi estabelecida uma regra especifica a ser
observada no momento de sua instituicdo, a seletividade em funcédo da

essencialidade.

A Constituicdo de 1988 vinculou a seletividade tributaria tanto no IPI,
quanto no ICMS a essencialidade dos produtos e servigos tributados. Dessa
forma, a variacdo de aliquota dos produtos e servi¢os tributados somente
pode ocorrer, por expressa determinacdo constitucional, em razdo da
essencialidade destes, ndo restando margem ao legislador ou ao governante
para a escolha de qualquer outro critério®.

A importancia do estudo da seletividade em relacdo ao ICMS se coloca
em razdo da grande importancia que a arrecadacado deste tributo possui no
orcamento dos Estados brasileiros e, consequentemente, do reflexo
econdmico que este tributo tem perante os contribuintes. Ademais, o estudo
do instituto em relacdo ao ICMS vem sendo feito de forma superficial em
cursos gerais de direito tributario ou em artigos que analisam a seletividade

do ICMS sobre determinado produto, notadamente a energia elétrica®. Nao

N A realizagcdo da seletividade est4d diretamente ligada ao conceito de
essencialidade, que é o critério da tributagdo sobre bens e servi¢os pelo IPl e o
ICMS. ESTURILIO, Regiane Binhara. A Seletividade no IPl e no ICMS. Sé&o
Paulo: Quartier Latin. 2008. 192p. p. 19.

® MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A Tributacdo da Energia Elétrica e a
Seletividade do ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo:
Dialética, n°. 62, p. 70-77, 2000.

MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos do ICMS no Fornecimento de Energia
Elétrica. Revista de Estudos Tributarios, Porto Alegre , n.62, (jul./ago. 2008) p.
26-35.

BRASILEIRO, Georgina de Paula. O Principio da Seletividade e o ICMS Incidente
sobre Energia Elétrica. Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo:
Rev. dos Tribunais, 2004. n.57, p.122-137.
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foram encontradas obras publicadas que tratem da seletividade
especificamente em relagcédo ao ICMS, havendo alguns estudos e dissertagcdes
sobre o tema disponiveis em meio digital®®”.

O estudo do tema da seletividade do ICMS em razéo da essencialidade
dos produtos e servicos tributados seré feito no intuito de esclarecer algumas
guestdes acerca das quais a doutrina e a jurisprudéncia ainda nao sao
unissonas. Primeiramente € necessario estabelecer se a seletividade € uma
regra, e como tal ndo pode ser facilmente flexibilizada, ou se € um principio
que admite ponderacdo. A seguir, é necessario esclarecer se a Constituicao
facultou a adocdo da seletividade pelos Estados, bem como se essa
facultatividade também se aplica ao critério de selecdo, ou seja, se a
essencialidade dos produtos e servicos tributados € critério de observancia

obrigatéria ou podem ser eleitos critérios diversos.

Com o objetivo de justificar as respostas as questdes propostas, o
trabalho sera dividido em duas partes, sendo a primeira mais geral e
histérica, dedicada a apresentacdo de conceitos necessarios ao
desenvolvimento e aprofundamento do tema. Sera feita a exposicdo do
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias(ICM) nos regimes constitucionais
anteriores, através do exame dos artigos que trataram do imposto nas
Constituicbes a partir de 1934, seguida pela apresentacdo da atual
conformacgado constitucional do instituto na Carta de 1988. A partir dessa
digresséo historica serd possivel verificar as alteragdes havidas no instituto
até a sua disciplina atual, as quais serdo importantes para a estruturacdo do

pensamento deste estudo, em especial para demonstrar a origem e 0

é BREDA, Flavio César. Capacidade contributiva, seletividade e ICMS:
repercussbes na realizacdo da Justica Tributaria. Disponivel em: <
http://www.falnatal.com.br/downloads/agora 01 2005.pdf >. Acesso em: 30 maio.
2010. p.69.

! MENESCAL, Ana Mbnica Filgueiras. A seletividade como instrumento
concretizador da justica fiscal no &ambito do ICMS. Disponivel em:
<http://www.unifor.br/tede//tde _busca/arquivo.php?codArquivo=761741>. Acesso
em: 30/05/2010.



http://www.falnatal.com.br/downloads/agora_01_2005.pdf
http://www.unifor.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=761741
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significado do vocabulo “podera” constante do inciso Ill, do paragrafo 2° do
artigo 155 da Constituicdo Federal de 1988.

Na sequéncia, o estudo dos conceitos de seletividade e essencialidade
contribuira para a delimitacdo do objeto do estudo. A definicdo destes
conceitos sera feita a partir da utilizacdo da bibliografia existente em relacéo
ao proprio ICMS e também ao IPI, imposto que h& mais tempo € regido pela
seletividade, possuindo por isso maior quantidade de estudos a esse
respeito. Além disso, a apreciacdo semantica dos termos constitucionais
sera util nesta etapa do trabalho. Ainda neste contexto, uma breve exposicao
acerca da distingcdo entre principios e regras procurara demostrar se a norma
da seletividade deve ser considerada um principio ou uma regra na
Constituicdo vigente. A seguir estudar-se-4 a relacdo estabelecida pela
Constituicdo de 1988 entre seletividade e essencialidade, analisando também
a vinculacao, ou nado vinculacdo, da seletividade a capacidade contributiva.

A segunda parte do trabalho tem como escopo o estudo da seletividade
aplicada ao Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos.
Primeiramente serd proposta e respondida a pergunta sobre a existéncia da
seletividade no ICMS adotado pelos Estados brasileiros. Também sera
discutido se a Constituicdo exige a seletividade para o ICMS ou se a adocéao
desta é facultativa. A verificacdo da obrigatoriedade da seletividade do ICMS
serda feita a partir dos conceitos estabelecidos na primeira parte do trabalho,
visando superar as alegacOes simplistas de que a seletividade é obrigatoria

para o IP| e facultativa para o ICMS®¢°,

A seguir sera feita a analise da tributacdo referente a certos produtos a

fim de verificar se as legislacdes tém atendido ou ndo a essencialidade ao

® MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A Tributacdo da Energia Elétrica e a
Seletividade do ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo:
Dialética, n°. 62, 2000. p. 70.

® “A seletividade, obrigatéria para o IPI, é permitida em relacdo ao ICMS”. AMARO,

Luciano. Direito tributario brasileiro. 162 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. 541p. p.
172.
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aplicar a regra da seletividade. Tal tarefa demandard a utilizacdo dos
conceitos de seletividade e essencialidade estabelecidos na primeira parte do
trabalho. Serdo usados como exemplos de tributacdo a energia elétrica, os
servicos de comunicacdo e o gas de cozinha. A comparacdo entre as
aliquotas adotadas para produtos essenciais e supérfluos demonstrara a
obediéncia ou ndo dos legisladores estaduais a regra da seletividade.

Por fim, uma exposicdo acerca da possibilidade de controle judicial do
cumprimento por parte das legislacbes estaduais da regra da seletividade do
ICMS. Espera-se demonstrar, tendo em vista a regra constitucional
estabelecida que determina que a seletividade do ICMS devera se dar em
funcdo da essencialidade das mercadorias e servicos tributados, ser dever do
Poder Judiciario, quando provocado, analisar as aliquotas estabelecidas para
o ICMS e sua adequacdo ao conceito de essencialidade, retirando do

ordenamento patrio as que nao respeitarem o comando constitucional.
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1 HISTORICO E CONCEITOS

1.1 ALegislagédo acerca do ICMS

1.1.1 Os impostos estaduais sobre o consumo nos Regimes Constitucionais

Anteriores

O artigo 8° da Constituicao de 1934 trazia a competéncia dos Estados
para a cobranca do Imposto sobre Vendas e Consignacdes — IVCY, que
incidia sobre as operacBes efetuadas por comerciantes ou industriais.
Referido imposto deveria ter aliquota uniforme, ndo podendo a espécie dos
produtos ser levada em consideracdo na fixacdo do tributo. O dispositivo
permaneceu praticamente idéntico na Constituicdo de 1937, no seu artigo
23, Na vigéncia dessas duas Constituicdes havia dispositivo constitucional

expresso determinando a uniformidade do tributo, ou seja, o IVC nao poderia

19 Art. 8° - Também compete privativamente aos Estados:
| - decretar impostos sobre:
e) vendas e consignacfes efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive os
industriais, ficando isenta a primeira operacdo do pequeno produtor, como tal
definido na lei estadual;
§ 1° - O imposto de vendas sera uniforme, sem distincdo de procedéncia, destino
ou espécie dos produtos. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, de 16 de julho de 1934)

M Art. 23 - E da competéncia exclusiva dos Estados:
| - a decretacao de impostos sobre:
d) vendas e consignacfes efetuadas por comerciantes e produtores, isenta a
primeira operacado do pequeno produtor, como tal definido em lei estadual;
§ 1° - O imposto de venda sera uniforme, sem distingdo de procedéncia, destino
ou espécie de produtos. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, de 10 de novembro de 1937)
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variar, seja em funcdo da espécie do produto, da origem ou do destino da

operacgao.

A Constituicdo de 1946, em seu artigo 19'2, praticamente repetiu a
redacdo das Constituicbes anteriores, entretanto na redacédo do paragrafo 5°
nao mais consta a vedacao de distingdo em razdo da espécie dos produtos,
permanecendo a determinacédo de uniformidade em razdo de procedéncia ou
destino. Em virtude disso Aliomar Baleeiro chegou a afirmar que, na vigéncia
da Carta de 1946, o IVC “poderia ser discriminado por espécie de

mercadoria”®®.

A Constituicdo Federal de 1967 extinguiu o IVC e criou o Imposto sobre
Operacbes Relativas a Circulacdo de Mercadorias — ICM, o qual permanecia
sendo um imposto uniforme, cuja aliquota Unica incidia sobre todos os
produtos indistintamente'®. A respeito da substituicdo do IVC pelo ICM

Aliomar Baleeiro expds que as mudancgas praticamente inexistiram:

O imposto estadual do art. 23, Il, da Constituicdo Federal
sobre “operagbes relativas a circulagdo de mercadorias”,
realizadas por “produtores industriais e comerciantes”, nada
mais é do que o imposto sobre vendas e consignacdes das
Constituicdes de 1934, 1937 e 1946. A extensdo a outros

12 Art. 19 - Compete aos Estados decretar impostos sobre:
IV - vendas e consighac8es efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive
industriais, isenta, porém, a primeira operacao do pequeno produtor, conforme o
definir a lei estadual,
§ 5% - O imposto sobre vendas e consignacdes serd uniforme, sem distingcdo de
procedéncia ou destino. (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, de 18 de setembro de 1946)

¥ BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed., 232 tiragem. Rev. e
Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 1063p. p.437.

“Art. 24 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre:
Il - operacdes relativas a circulagcdo de mercadorias, realizadas por produtores,
industriais e comerciantes. (Redacdo dada pelo Ato Complementar n° 40, de
1968)

§ 4° - A aliguota do imposto a que se refere o n° |l sera uniforme para todas as
mercadorias; o Senado Federal, através de resolu¢cdo tomada por iniciativa do
Presidente da Republica, fixara as aliquotas maximas para as operacdes internas,
para as operacdes interestaduais e para as operacGes de exportagcdo para o
estrangeiro. (Redacdo dada pelo Ato Complementar n° 40, de 1968) (BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-40-68.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-40-68.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-40-68.htm#art3
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negocios, além da compra e venda j4 era admitida pela
jurisprudéncia®.

O Professor Aliomar Baleeiro salienta ainda que na vigéncia da
Constituicdo de 1967, tal como ocorrera nos ordenamentos constitucionais
anteriores a 1946, voltou a ser vedada “discriminacdo por espécie de
mercadoria, de sorte que a aliquota deverd ser uniforme para todos os

artigos, sejam de primeira necessidade, sejam de luxo”*°.

Apesar dessa determinacdo de uniformidade, o constituinte de 1967
estabeleceu, no paragrafo 6° do artigo 24’, que os Estados deveriam isentar
do imposto sobre circulacdo de mercadorias aqueles bens que fossem
considerados de primeira necessidade, vedando diferenciacées em razéo dos
sujeitos das operacdes. Nao se vislumbra ainda neste dispositivo uma norma
de seletividade, mas, a semelhanca do que ocorrera com o I[Pl na
Constituicdo de 1946, uma exoneracdo visando proteger o minimo

existencial.

Em razdo dessa determinacado de uniformidade o ICM era considerado
um imposto fiscal, pois tinha finalidade exclusivamente arrecadatdria, ndo se
prestando a consecucdo de fins diversos do que angariar fundos para os
cofres estatais. A aliquota do imposto deveria ser uma sO para todos o0s
produtos tributados, exceto para aqueles géneros de primeira necessidade

que poderiam ser relacionados como isentos (imunes).

* BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Financas. 172 Ed. Rev. e
Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 681p. p. 485.

' BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Financas. 172 Ed. Rev. e
Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 681p. p. 493.

Y Art. 24 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre:
§ 6° - Os Estados isentardo do imposto sobre circulagdo de mercadorias a venda
a varejo, diretamente ao consumidor, dos géneros de primeira necessidade que
especificarem, ndo podendo estabelecer diferenca em funcdo dos que participam
da operacdo tributada. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 24 de janeiro de 1967).

¥ Art. 15 - Compete a Unido decretar impostos sobre:

§ 1° - S&o0 isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o
minimo indispensavel a habitacdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico
das pessoas de restrita capacidade econb6mica. (BRASIL. Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946).
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Portanto, essa determinacdo de incidéncia uniforme do tributo
inviabilizava sua utilizagcdo com finalidade extrafiscal, uma vez que nao
poderia ser utilizada a variacdo da aliquota com o intuito de promover
qualquer fim, sem que fosse violada a Constituicdo. Nesse ponto é oportuno

colacionar manifestacédo de Roque Antonio Carrazza acerca do tema:

O antigo ICM era um imposto uniforme, vale dizer, tinha as
mesmas aliguotas, para todas as mercadorias. SO podia, pois,
ser utilizado como instrumento de fiscalidade, carreando
dinheiro aos cofres publicos, para que o Estado pudesse fazer
frente as suas necessidades basicas®.

A opinido de Georgina Brasileiro ndo destoa disso: “Antes de 1988, a
aliquota do ICM(como era denominado o ICMS) era uniforme, ndo variava de
acordo com a mercadoria, e tinha carater eminentemente fiscal”?°. Assim, em
decorréncia da moldura estabelecida pelas Constituicbes anteriores a atual,
nado existia seletividade no IVC, nem no ICM, que antecederam ao ICMS

como impostos sobre o consumo de competéncia estadual.

Na vigéncia dos regimes constitucionais anteriores pode-se afirmar que
a seletividade era obrigatéria para o IPl e proibida para o ICM. O ICM
somente poderia ter uma aliquota que deveria ser aplicada a todos os
produtos, salvo aqueles géneros de primeira necessidade que poderiam

receber isencao (imunidade), independente de qualquer classificacao.

Esta situacdo, como serd demonstrado a seguir, veio a ser alterada
com a promulgacdo da Constituicio de 1988, a qual outorgou aos
legisladores estaduais a possibilidade de escolha entre a manutencédo do
regime de imposto uniforme ja existente ou a instituicdo de um novo regime
de tributacdo através de aliquotas diferenciadas em razdo da essencialidade

dos produtos e servicos tributados.

1 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 142 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. 670p. p. 457.

% BRASILEIRO, Georgina de Paula. O Principio da Seletividade e o ICMS Incidente
sobre Energia Elétrica. Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo:
Rev. dos Tribunais, 2004. n.57, p.126.
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1.1.2 O ICMS na Constituicdo de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, entre outras alteragdes, autorizou os
Estados a instituirem um novo tributo, denominado Imposto sobre Circulacéao

de Mercadorias e Servicos — ICMS?%:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°

3, de 1993)

Il - operacOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéao, ainda que as operacdes e as
prestacdes se iniciem no exterior; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 3, de 1993)

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

Il - poderéd ser seletivo, em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servigos;

Os Estados conseguiram aumentar a sua competéncia tributaria,
fazendo com que além da circulacdo de mercadorias, passassem a tributar
também as prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdes, e as operacdes relativas a energia

elétrica, derivados de petréleo e combustiveis.

O novo tributo trouxe para os legisladores estaduais a possibilidade de
utilizacdo da seletividade, que era vedada no ICM. Em outras palavras,
delegou as Assembleias Legislativas a op¢cdo entre a manutencdo do regime
de tributacdo em vigor na Constituicdo anterior, onde o ICM possuia apenas
uma aliquota que era aplicada a todos os produtos, ou a instituicio de uma
nova forma de tributacdo, com a transformacao do imposto meramente fiscal
em extrafiscal, através da imposicdo de aliquotas diferenciadas em razdo da

essencialidade dos produtos e servigcos tributados. Nesse sentido Roque

“ BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155%C2%A72
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Antonio Carrazza afirma que “o atual ICMS, pelo contrario, deve ser um

instrumento de extrafiscalidade”?2.

A nova ordem constitucional promoveu, ap0s décadas sem mudancas
significativas na tributacdo sobre o consumo, uma profunda alteracdo nesta
seara, com a criagao do ICMS. A fim de melhor avaliar as circunstancias que
cercavam o momento politico quando da promulgacdo da Constituicdo e da
respectiva alteracdo do regime de tributacdo sobre o consumo com a
instituicdo do ICMS, convém analisar algumas propostas de emendas
apresentadas ao texto do referido artigo 153, 8§ 2°, Ill durante a Assembleia
Constituinte.

Nesse diapasao, merece destaque a proposta de emenda n° 2P01178,
apresentada em 13/01/1988 a Comissdo de Sistematizacdo pelo constituinte
José Thomaz Noné, a qual propunha a obrigatoriedade da seletividade para o
ICMS:

30. O imposto de que trata o inciso Il nao serd cumulativo, terd
carater seletivo, em funcdo da essencialidade dos bens e
servi¢os, e dele sera abatido, em cada operacdo, o montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado...?

A emenda proposta tornaria obrigatoria a seletividade no ICMS, néo
deixando margem de decisdo aos Estados sobre o tema. Entretanto o texto
foi rejeitado no ponto em questdo, tendo a Comissdo de Sistematizacéo
justificado sua ndo aprovagéo por considerar que a redacgdo proposta limitaria
“‘a autonomia dos Estados, predefinindo a seletividade do ICMS,
referentemente a um imposto que se reveste, primariamente, de funcéo

fiscal” %%,

2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 142 Ed. Rev. e Ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2009. 670p. p. 457-8.

Base  historica de legislagdo do Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/BasesHist/>. Acesso em 15/07/2010.

Base  historica de legislacdo do Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/BasesHist/>. Acesso em 15/07/2010.
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Verifica-se pelo parecer que justificou a rejeicdo da emenda que a
Assembleia Nacional Constituinte resolveu delegar a esfera de autonomia
estadual a opcao entre manter o ICMS fiscal e, portanto, com aliquotas
uniformes como eram os seus predecessores IVC e ICM, ou adotar o ICMS
extrafiscal, com aliquotas seletivas. Corrobora essa afirmacgédo o conteudo do
parecer que rejeitou a proposta de emenda n° 01133, apresentada em

11/07/1988 & Comissdo de Sistematizacéo pelo constituinte Hélio Rosas?>:

A implantacdo da seletividade, entretanto, implica em tornar a
administracdo do tributo bem mais complexa, exigindo
periodos mais ou menos prolongados de implantagéo,
dependendo do nivel de organizacdo de cada Estado. Por essa
razdo, o Projeto optou pela adocéo facultativa da seletividade,
pelas Unidades da Federacgao, que, sem duvida, hdo de adoté-
la, mais cedo ou mais tarde, de acordo com sua capacidade
organizacional®.

A partir do parecer que justificou a negativa de obrigatoriedade da
seletividade pode-se perceber que o intuito da expressdo “podera” foi
oportunizar aos Estados a opcdo de manter o ICMS fiscal, ou torna-lo
extrafiscal. Além disso, a referida expressédo também foi inserida no intuito de
proporcionar que cada Estado tivesse autonomia para decidir o momento
mais oportuno para realizar a migracdo das aliquotas uniformes para as

aliguotas seletivas.

Tal autonomia foi outorgada em razdo das diferencas sabidamente
existentes entre os Estados da Federagdo no tocante as suas
administracdes tributarias. Desse modo, cada Estado poderia escolher o
momento mais oportuno para a adocdo da seletividade em razdo das
peculiaridades de seu sistema tributario e administrativo, levando em
consideracdo que a adocdo de aliquotas diferenciadas importaria em

aumento da complexidade e do volume de trabalho dos fiscos estaduais.

% Propunha a supressao da expressao podera, tornando a seletividade obrigatéria.
Base  historica de legislagdo do Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/BasesHist/>. Acesso em 15/07/2010.

Base  historica de legislagdo do Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/BasesHist/>. Acesso em 15/07/2010.
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A partir da promulgacdo da nova Constituicdo Federal, os Estados
passaram também a promulgar suas novas Constituicbes para se adequar a
nova Carta Magna Nacional®’. Verificando as Constituicdes dos Estados de
Santa Catarina®® e S&o Paulo® constata-se que os constituintes estaduais se
limitaram a reproduzir o dispositivo acerca da seletividade presente na Carta
Magna, ou seja, utilizando a expressédo “podera ser seletivo, em fungdo da
essencialidade das mercadorias e dos servigos”. O constituinte paranaense

foi ainda mais singelo, limitando-se a declarar que ao Estado compete

instituir “impostos previstos na Constituicdo Federal”*°.

Ja a Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul determinou a

obrigatoriedade da adocéo da seletividade ja no ano de 1989

Art. 145 - Compete ao Estado instituir:

| - impostos sobre:

b) operacbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéao, ainda que as operacfes e as
prestacdes se iniciem no exterior;

§ 3° - O imposto previsto no inciso |, alinea b, atendera o
seguinte:

§ 4° - O imposto de que trata o inciso |, alinea b, serd
seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e
dos servicos, preferencialmente com base nas cestas de
consumo familiar, conforme dispuser a lei, que também
fixara as aliquotas, respeitando o disposto na Constituicdo
Federal.

2 Segundo o disposto no artigo 11 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitérias o prazo era de 1 ano:
Art. 11. Cada Assembléia Legislativa, com poderes constituintes, elaborara a
Constituicdo do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgacdo da
Constituicdo Federal, obedecidos os principios desta.

% Artigo 131, inc. Ill. (SANTA CATARINA. Constituicdo, 1989. Constituicdo do
Estado de Santa Catarina de 05 de outubro de 1989).

2 Artigo 165, § 2°, 3. (SAO PAULO. Constituicdo, 1989. Constituicdo do Estado de
S&o Paulo de 05 de outubro de 1989).

% Artigo 129, inc. I. (PARANA. Constituicdo, 1989. Constituicdo do Estado do
Parana de 05 de outubro de 1989).

¥ RIO GRANDE DO SUL. Constituicdo, 1989. Constituicdo do Estado do Rio
Grande do Sul de 03 de outubro de 1989.
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Vislumbra-se que o constituinte estadual do Rio Grande do Sul, apés a
edicao da Constituicdo Federal, entendeu por bem adotar o ICMS extrafiscal,
vinculando o legislador estadual a tal escolha. Deste modo, ndo resta
alternativa ao legislador ordinario gaucho a ndo ser a adocdo do ICMS
extrafiscal seletivo, devendo ser usada a essencialidade das mercadorias e

servigos como critério de diferenciacao.

De acordo com o exame do texto constitucional vigente, e dos anais da
Assembleia Nacional Constituinte da qual decorre, constata-se que ndo era
intengcdo do constituinte obrigar os Estados a adotarem o ICMS seletivo,
outorgando a opcédo de nédo adocdo da seletividade, a qual estava fundada
principalmente a questdes técnicas, uma vez que poderia ser inviavel para
diversos Estados a implantacdo do imposto seletivo. Através da
facultatividade da adocédo do imposto seletivo o constituinte procurou deixar
uma margem de liberdade, de modo que cada Estado pudesse adotar a
seletividade no momento em que constatasse estar sua estrutura

administrativa adequada ao controle dessa modalidade de tributo.

A fim de viabilizar um melhor entendimento da disciplina do ICMS
proposta pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 153, 8§ 2° lll, a
analise dos termos utilizados no referido dispositivo mostra-se fundamental.
Além disso, também é essencial a definicdo da classificacdo da norma da
seletividade como regra ou principio. Esses serdo os temas debatidos na

sequéncia deste estudo.

1.2 Conceitos Preliminares

Antes de iniciar a exposicao dos conceitos que compdem a norma da
seletividade na Constituicdo Federal, cabe destacar o método que sera
adotado para a sua apreciacdo. A fim de possibilitar a aplicacdo da regra da

seletividade em funcdo da essencialidade € necessario o estabelecimento de
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seu conteudo normativo, e para isso é indispensavel que se estabelecam os

significados dos termos que compdem a norma.

Nesse sentido, de suma importancia é a licdo de Humberto Avila na

obra Teoria dos Principios:

pode-se afirmar que o intérprete ndo sé constréi, mas
reconstroi sentido, tendo em vista a existéncia de significados
incorporados ao uso linguistico e construidos na comunidade
do discurso. Expressfes como "proviséria" ou "ampla", ainda
gue possuam significacdes indeterminadas, possuem nucleos
de sentidos que permitem, ao menos, indicar quais as
situacbes em que certamente ndo se aplicam: provisdria néo
sera aquela medida que produz efeitos ininterruptos no tempo;
ampla ndo sera aquela defesa que ndo dispde de todos os
instrumentos indispensaveis a sua minima realizagdo. E assim
por diante. Dai se dizer que interpretar é construir a partir de
algo, por isso significa reconstruir: a uma, porque utiliza como
ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a
construcdo de sentidos; a duas, porque manipula a linguagem,
a qual sédo incorporados nucleos de sentidos, que sao, por
assim dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo
interpretativo individual®.

A construcdo ou reconstrucdo do significado de uma palavra utilizada
em um texto legal ou infralegal, ainda quando a expressdo contenha alguma
carga de imprecisao, ndo pode ser considerada como livre. Forcoso notar que
tal reconstrucdo deve ater-se aos sentidos minimos que a expressao possui
no seio social e na legislacao ja existente, bem como ao contexto no qual se

encontra inserida.

O Supremo Tribunal Federal ja emitiu pronunciamento acerca dos
limites da interpretacdo dos termos expressos na Constituicdo ao julgar o

Recurso Extraordinario n.° 166772, que ficou assim ementado:

INTERPRETACAO - CARGA CONSTRUTIVA - EXTENSAO. Se
€ certo que toda interpretacdo traz em si carga construtiva,
ndo menos correta exsurge a vinculacdo a ordem juridico-
constitucional. O fendbmeno ocorre a partir das normas em

vigor, variando de acordo com a formacdo profissional e

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&o Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p. 33.
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humanistica do intérprete. No exercicio gratificante da arte de
interpretar, descabe "inserir na regra de direito o préprio juizo -
por mais sensato que seja - sobre a finalidade que "conviria"
fosse por ela perseguida” - Celso Anténio Bandeira de Mello -
em parecer inédito. Sendo o Direito uma ciéncia, o meio
justifica o fim, mas ndo este aquele. CONSTITUICAO -
ALCANCE POLITICO - SENTIDO DOS VOCABULOS -
INTERPRETACAO. O contetdo politico de uma
Constituicdo ndo é conducente ao desprezo do sentido
vernacular das palavras, muito menos ao do técnico,
considerados institutos consagrados pelo Direito. Toda
ciéncia pressupfe a adocdo de escorreita linguagem,
possuindo os institutos, as expressfes e 0os vocabulos que
a revelam conceito estabelecido com a passagem do
tempo, quer por forca de estudos académicos quer, no
caso do Direito, pela atuacdo dos Pretérios...(RE 166772,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 12/05/1994, DJ 16-12-1994 PP-34896 EMENT VOL-01771-
04 PP-00703 RTJ VOL-00156-02 PP-00666)

O Ministro Marco Aurélio bem resumiu a questdo do limite da
interpretacdo dos vocabulos ao proferir o voto condutor da corrente

majoritaria no acérdao supracitado:

Realmente, a flexibilidade de conceitos, o cambio de sentido
destes, conforme os interesses em jogo, implicam inseguranga
incompativel com o objetivo da propria Carta que, realmente é
um corpo politico, mas o é ante os parametros que encerra e
estes ndo sdo imunes ao real sentido dos vocébulos,
especialmente os de contornos juridicos.®

O Supremo Tribunal Federal voltou a enfrentar a questdo dos signos e
dos limites de sua interpretacdo ao julgar o Recurso Extraordinario n°

357.950° no qual o ministro Cezar Peluso exarou voto digno de nota:

¥ Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 166.772. Relator

Ministro Marco Aurélio. p 14

% CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO 3°, § 1°, DA LEI N° 9.718,
DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 - EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE
DEZEMBRO DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura da
constitucionalidade superveniente. TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES
E VOCABULOS - SENTIDO. A norma pedagdgica do artigo 110 do Codigo
Tributario Nacional ressalta a impossibilidade de a lei tributaria alterar a definicao,
o0 contelido e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito
privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepfe-se ao aspecto formal o
principio da realidade, considerados os elementos tributarios. CONTRIBUICAO
SOCIAL - PIS - RECEITA BRUTA - NOCAO - INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1°



28

As palavras (signos), assim na linguagem natural, como na
técnica, de ambas as quais se vale o direito positivo para a
construcdo do tecido normativo, sdo potencialmente vagas,
“esto es, tienen un campo de referencia indefinido consistente
en un foco o zona central y una nebulosa de incertidumbre”.
Mas isso também significa que, por maiores que sejam tais
imprecisdes, ha sempre um limite de resisténcia, um conteudo
semantico minimo recognoscivel a cada vocabulo, para além
do qual, parafraseando ECO, o intérprete ndo esta “autorizado
a dizer que a mensagem pode significar qualquer coisa. Pode
significar muitas coisas, mas ha& sentidos que seria
despropositado sugerir’.

Quando nao haja conceito juridico expresso, tem o intérprete
de se socorrer, para a reconstrucdo semantica, dos
instrumentos disponiveis no proprio sistema do direito positivo,
ou nos diferentes corpos de linguagem.*

E o conteddo minimo das palavras que garante a existéncia e a
coeréncia da comunicacado, seja ela falada ou escrita. A comunicacdo e o
entendimento entre as pessoas somente se torna possivel em virtude do
respeito aos contetidos semanticos minimos dos signos. E o acordo acerca

desse conteddo minimo que permite que as pessoas se entendam.

No transcorrer desta parte do estudo sera buscado o sentido minimo
das expressdes seletividade e essencialidade, a fim de possibilitar a
delimitacdo do conteldo e a avaliacdo de como a norma de seletividade do
ICMS em funcdo da essencialidade vem sendo aplicada pelos legisladores
estaduais e pelos Tribunais. Antes disso, faz-se necessaria a definicdo da
natureza juridica da norma que institui a seletividade em relacdo ao ICMS na

Constituicdo Federal de 1988, se regra ou principio.

DO ARTIGO 3° DA LEI N° 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo, ante a redacéao
do artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda Constitucional n° 20/98,
consolidou-se no sentido de tomar as expressfes receita bruta e faturamento
como sindnimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de servicos ou de
mercadorias e servigos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei n°® 9.718/98,
no que ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das receitas
auferidas por pessoas juridicas, independentemente da atividade por elas
desenvolvida e da classificacdo contabil adotada.(RE 390840, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/11/2005, DJ 15-08-2006 PP-
00025 EMENT VOL-02242-03 PP-00372 RDDT n. 133, 2006, p. 214-215)

Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 357.950. Relator
Ministro Marco Aurélio p.21 e 22

35
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1.2.1 A Norma da Seletividade em Funcédo da Essencialidade € um Principio

ou uma Regra?

O estudo da norma que regula a seletividade no ICMS prevista no
artigo 155, § 2°, inc. Ill, da Constituicdo Federal, passa necessariamente pela
definicAo de sua natureza juridica: se regra ou principio. As distincbes e
fatores dissociantes propostos por Humberto Avila serdo utilizados como

referencial tedrico para o presente trabalho.

O primeiro deles é o critério da natureza do comportamento prescrito,
segundo o qual as regras podem ser diferenciadas dos principios “quanto ao
modo como prescrevem o0 comportamento”. De um lado tem-se que as regras
sao “normas imediatamente descritivas”, uma vez que estabelecem
permissdes, obrigacdes e proibicdes através da descricdo da conduta a ser
seguida. De outro lado, “os principios sdo normas imediatamente finalisticas”,
pois indicam um “estado de coisas para cuja realizacdo € necessaria a
adocdo de certos comportamentos”. Em suma, € possivel afirmar que os
principios determinam a “realizacdo de um fim juridicamente relevante”,

enquanto as regras preveem comportamentos>®.

As consideracbes acerca desse critério de dissociacdo deixam
transparecer que regras e principios, apesar da necessidade de serem
distinguidos, possuem correlagcdo, pois ambos dizem respeito a fins e
condutas: “as regras preveem condutas que servem a realizagdo de fins
devidos, enquanto os principios preveem fins cuja realizacdo depende de

condutas necessarias”®’.

Uma analise da norma da seletividade através desse primeiro critério

demonstra que se trata de uma regra, pois ela descreve uma permissao

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.71.

3" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&o Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.73.
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‘podera ser seletivo”, que autoriza o legislador estatual a adotar a conduta
prevista, qual seja, aplicar aliquotas diferenciadas aos produtos em funcéo de
sua essencialidade. Nao é possivel encontrar diretamente na norma do artigo
155, § 29, 1ll, a indicagdo de um estado de coisas a ser atingido. Ainda que se
possa entender que a seletividade esteja vinculada aos objetivos de justica
fiscal e de satisfacdo das necessidades bésicas dos cidadaos, tais objetivos

sdo mediatos, e decorrem da aplicacdo da norma.

Frederico Seabra de Moura, que também utiliza as definicbes de
Humberto Avila, conclui pela classificacdo do artigo que se refere a
seletividade no IPl como regra, sendo que a mesma conclusdo também pode

ser aplicada ao ICMS:

diante dessa construcdo tedrica, a seletividade enquadra-se
como uma regra, pois determina um comportamento (aplicar
aliquotas seletivas) em nome de um fim (a justica, através da
desoneracéo de produtos essenciais)*®.

O segundo critério de dissociacdo apresentado por Humberto Avila é o
da natureza da justificacao exigida:

A interpretacdo e a aplicacdo das regras exigem uma
avaliacdo da correspondéncia entre a constru¢cdo conceitual
dos fatos e a construcdo conceitual da norma e da finalidade
gue Ihe da suporte, ao passo que a interpretacédo e a aplicagdo
dos principios demandam uma averiguagdo da correlagao
entre o estado de coisas posto como fim e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necesséaria®.

No tocante as regras, a determinagcdo maior do comportamento “em
razdo do carater descritivo ou definitério do enunciado prescritivo”, faz com
gue para a justificacdo da aplicacao das regras o aplicador deva “argumentar
de modo a fundamentar uma avaliacdo de correspondéncia da construcéo

factual a descricdo normativa e a finalidade que lhe da suporte”. Nao sendo

¥ MOURA, Frederico Araljo Seabra de. A Seletividade do IPI: sua correlagdo com a
extrafiscalidade, a capacidade contributiva e a nocdo de essencialidade in:
Revista de Direito Tributario da APET. v. 11, p. 93-119, 2006. p. 98-100.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&o Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.73.
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imediatamente relevante a previsdo sobre estados futuros de coisas, por isso
€ possivel afirmar que ao invés de um “elemento finalistico” as regras

possuem um “elemento descritivo” *°.

Podem ocorrer casos em que embora a construcdo factual corresponda
plenamente a descricdo normativa, a aplicagdo da norma ira violar a
finalidade que Ihe da suporte, sdo os casos dificeis. Nesse caso, o aplicador
podera, mediante um maior esforco, justificar a superacdo da regra em razao

da excepcionalidade do caso.

Ja no que se refere aos principios, o elemento descritivo € substituido
pelo elemento finalistico, obrigando o aplicador a argumentar para
fundamentar “uma avaliagcdo de correlagao entre os efeitos da conduta a ser
adotada e a realizagdo gradual do estado de coisas exigido”. Como néo ha
necessidade de demonstragcdo de correspondéncia, “0 6nus argumentativo é

estavel, ndo havendo casos faceis e casos dificeis”*.

Aplicando-se a norma da seletividade insculpida no artigo 155, 8§2°, Ill,
da Constituicdo este critério constata-se mais uma vez que ela se apresenta
como uma regra. Uma vez verificado que o legislador estadual estabeleceu
mais de uma aliquota para o ICMS, o critério de distin¢cdo entre os produtos
gue serdo alocados em uma aliquota ou noutra devera ser a essencialidade
deles, ficando vedado ao legislador alegar que utilizou outro critério para

atingir algum objetivo do Estado.

O terceiro critério para a dissociacao entre regras e principios trazido

por Humberto Avila consiste na medida de contribuicdo para a decis&o:

Os principios consistem em normas primariamente
complementares e preliminarmente parciais, na medida em

0 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&do Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.73-
75.

L AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&do Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.73-
75.



32

que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes
para uma tomada de decisdo , ndo tem a pretensao de gerar
uma solucao especifica, mas de contribuir, ao lado de outras
razdes, para a tomada da deciséo.

J4 as regras consistem em normas preliminarmente decisivas
e abarcantes, na medida em que, a despeito da pretensao de
abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de
decisao, tém a aspiracdo de gerar uma solucéo especifica para
o conflito entre razdes.

Os principios possuem, pois, pretenséo de
complementariedade, na medida em que, sobre abrangerem
apenas parte dos aspectos relevantes para uma tomada de
decisdo, ndo tém a pretensdo de gerar uma solucédo
especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razfes, para a
tomada de decisdo. Os principios sdo pois, normas com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade.

As regras possuem, em vez disso, pretensao terminativa, na
medida em que, sobre pretenderem abranger todos os
aspectos relevantes para a tomada de decisdo, tém a
pretensdo de gerar uma solugcdo especifica para a questdo. O
preenchimento das condi¢cbes de aplicabilidade é a prépria
razdo de aplicacdo das regras. As regras sdo, pois, normas
preliminarmente decisivas e abarcantes*.

A leitura da norma da seletividade em relacdo ao ICMS demonstra que
também por este critério ela deve ser considerada uma regra. Decidindo o
legislador estadual pela aplicacdo de aliquotas seletivas, a decisdo do critério
pelo qual se dard a seletividade ja esta dada: sera a essencialidade dos
objetos tributados. N&do é possivel sustentar que seja aberto espaco ao
legislador ordinario para que, utilizando-se de outras razdes, estabeleca

critério distinto para a diferenciacdo das aliquotas.

Uma vez mais Frederico Seabra de Moura considera que a seletividade

se enquadra como regra:

enguadramos a seletividade como regra: ela tem a pretensao
de gerar uma solucdo especifica, determinando que o
legislador do IPI aja de determinada maneira no tocante as
aliqguotas. Se principio fosse, ela meramente auxiliaria a

“2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&do Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.76-
77.
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tomada de decisdo do legislador do IPI; ndo geraria uma
solucédo especifica®.

A partir das premissas e critérios de dissociacdo transcritos acima

Humberto Avila propde os seguintes conceitos para regras e principios:

As regras sao normas imediatamente descritivas,
primariamente  retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade
gue I|hes d& suporte ou nos principios que lhes séao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢cdo conceitual
da descrigcdo normativa e construgcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretenséo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacéo se
demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogao®.

Ainda no mesmo livro Humberto Avila faz uma andlise das duas
principais correntes doutrinérias acerca da distingcado entre regras e principios.
A primeira é a que propbe a chamada distincdo fraca, segundo a qual
principios sdo normas com elevado grau de abstracdo e generalidade,
exigindo, em sua aplicacdo, um elevado grau de subjetividade por parte do
aplicador; ja as regras denotariam pouco ou nenhum grau de abstracdo e
generalidade, e por isso sua aplicacao seria praticamente sem influéncia da
subjetividade do intérprete. Essa é a concepgao que deu origem a “afirmacao
de que os principios sdo os alicerces, as vigas-mestras ou os valores do

ordenamento juridico sobre o qual irradiam seus efeitos”*.

** MOURA, Frederico Araljo Seabra de. A Seletividade do IPI: sua correlagdo com a
extrafiscalidade, a capacidade contributiva e a nocdo de essencialidade in:
Revista de Direito Tributario da APET. v. 11, p. 93-119, 2006. p. 98-100.

* AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&do Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.78-
79.

* AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&o Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.84.
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Apoés tecer criticas a esta concepcdo Humberto Avila ressalta que o
fato desta doutrina permitir a confusdo entre principios e regras ndo € mera

guestdo semantica, mas tem consequéncias graves:

Tratar-se-ia de uma disputa terminoldgica se ndo surgissem
dois problemas fundamentais: de um lado, se nao fossem
atreladas as normas comentadas determinadas propriedades
gque elas em verdade, ndo tem — alto grau de generalidade e
abstracao; de outro lado, se ndo fosse atrelada & definicdo das
referidas normas uma consequéncia especifica para a sua
aplicacdo - alto grau de subjetividade. Sendo essas as
caracteristicas, a doutrina, de um lado, cai em contradi¢éo e,
de outro — o que é bem pior — legitima a flexibilizagcdo na
aplicacdo de uma norma que a Constituicdo, pela técnica de
normatizacdo que utilizou, queria menos flexivel“.

A segunda corrente € a que propde a chamada distin¢do forte, fundada
nos estudos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, preconizando que a distingao
entre principios e regras residiria no modo de aplicacdo e no modo de
solucdo de antinomias. Quanto ao modo de aplicacdo as regras seriam
aplicadas mediante subsuncao, através do confronto do fato com o preceito
normativo; ja os principios seriam aplicados mediante ponderacgao, através do
estabelecimento de dimensfes de peso em razdo do caso concreto. Quanto
ao modo de solucdo de antinomias o conflito entre regras ocorreria no plano
abstrato, implicando na declaracdo de invalidade de uma das normas
envolvidas, caso ndo seja aberta uma excecdo; o conflito entre principios
ocorreria no plano concreto, e ndo implicaria na declaracdo de invalidade de
um dos principios, apenas no estabelecimento de uma norma de prevaléncia

para o caso concreto®’.

Ao tecer criticas a esta concep¢do Humberto Avila mais uma vez
destaca que o fato desta doutrina permitir a confusdo entre principios e

regras ultrapassa os limites da disputa terminolégica:

* AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. Sédo Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.86.

“" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&o Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.87.
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Tratar-se-ia de uma disputa terminolégica se ndo surgisse um
problema fundamental: a atribuicdo de uma consequéncia
especifica para a aplicacdo das normas — suscetibilidade de
superacao mais flexivel em virtude de razdes contréarias.
Sendo essas as caracteristicas dos principios, a doutrina, de
um lado cai em contradicdo e, de outro — e 0 que € bem mais
grave — legitima a facil restringibilidade de uma norma que a
Constituicdo, pela técnica de normatizacdo que adotou, queria
menos flexivel®,

Dessa doutrina decorre a concepgao de que “descumprir um principio é
mais grave do que descumprir uma regra. Em geral, o correto € o contrario:
descumprir uma regra € mais grave que descumprir um principio”. Também se
encontra vinculado a essa doutrina o0 pensamento de que em caso de conflito
entre um principio e uma regra deve prevalecer o primeiro. Pelo

entendimento aqui exposto a prevaléncia deve ser da regra®.

Diante do exposto, fica evidente que a norma insculpida no artigo 155,
§2°, I1ll, da Constituicdo Federal se adequa ao conceito de regra e ndo ao de
principio. A regra que estabelece a seletividade para o ICMS outorga ao
legislador a opcdo para escolher entre manter uma aliquota Unica para o
imposto ou criar mais de uma aliquota, determinando que a classificacdo das
mercadorias e servi¢cos para o caso de adocado de aliquotas diversas devera

ser realizada em razao de sua essencialidade.

Ainda que se possa afirmar que a aplicacdo da essencialidade leva a
promoc¢ado da dignidade da pessoa humana (através da facilitacdo do acesso
aos géneros de primeira necessidade) e da justica social, que sao
fundamentos da Republica, a avaliacdo da promocédo ou ndo desses fins néo
deve fazer parte do processo de aplicacao da regra. Na aplicacdo da regra da
seletividade deve ser verificado se o legislador estadual, ao instituir o ICMS,
estipulou mais de uma aliquota para o imposto (ou outra forma de variacao

guantitativa da tributacdo), tendo agido desta forma ha a incidéncia da regra.

“ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. Sédo Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.84.

“ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. S&o Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p.90.
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No mesmo sentido € o posicionamento de Regiane Binhara Esturilio,

afirmando ser a seletividade uma regra:

7

A seletividade € uma norma porque prevista na Constituicao
Federal e portanto deve ser observada e aplicada, mas como
regra e ndo na condi¢cao de principio constitucional tributario.

E essa afirmacdo ndo diminui a importancia nem a forca das
regras. Ao contrario, no caso concreto sua rigidez €
imperiosa®.

Diante do exposto fica evidente que as normas que tratam da
seletividade no IPl e no ICMS consistem em regras, e em decorréncia disso

possuem uma maior rigidez na sua aplicacdo, ndo podendo ser afastadas

sem razdes extraordinarias que justifiguem sua nao aplicacéo.

Definido isso, passa-se ao estudo das palavras que compdem a regra
da seletividade em funcdo da essencialidade, a fim de desvendar seu

conteddo normativo e possibilitar uma avaliacdo acerca de sua aplicacao.

1.2.2 O Conceito de Seletividade

Segundo o Dicionario Aulete “seletividade” significa “qualidade de

»51

seletivo E, segundo a mesma fonte, “seletivo” significa “referente a

selecdo”™?. E “selegdo” significa “1. Acdo ou resultado de selecionar, de

escolher 2. Escolha criteriosa e fundamentada”®.

 ESTURILIO, Regiane Binhara. A Seletividade no IPl e no ICMS. S&o Paulo:
Quartier Latin. 2008. 192p. p. 103.

Disponivel em:
<http://aulete.uol.com.br/site.php?mdl=aulete digital&op=loadVerbete&pesquisa=1
&palavra=seletividade&x=0&y=0>. Acesso em 15/11/2011.

Disponivel em:
<http://aulete.uol.com.br/site.php?mdl=aulete_digital&op=loadVerbete&pesquisa=1
&palavra=seletivo>. Acesso em 15/11/2011.

Disponivel em:
<http://aulete.uol.com.br/site.php?mdl=aulete digital&op=loadVerbete&pesquisa=
1&palavra=sele%E7%E30>. Acesso em 15/11/2011.
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Assim, seletividade, que decorre de selecéo, significa classificacéo e
distincdo de determinados objetos em razdo de um dado critério. Em se
tratando de Direito Tributario, imposto seletivo € aquele em que o valor
devido pelo contribuinte varia para mais ou para menos em funcdo de um
critério escolhido pelo legislador ou pelo constituinte. Nesse sentido € a licao
do Hugo de Brito Machado:

7

Seletivo € o0 mesmo que selecionador, aquilo que seleciona.
Imposto seletivo é aquele que onera diferentemente os bens
sobre os quais incide. Seleciona os bens em razédo de certos
critérios™.

No Direito Tributario Brasileiro tal instituto ja era conhecido antes de
sua implantacdo no ICMS pela Constituicdo de 1988, pois havia sido
instituido na disciplina do IPI desde a Constituicdo de 1967°°. Aliomar
Baleeiro, comentando o artigo 48 do Codigo Tributario Nacional, que trata do
IPI°°, afirma que “seletividade quer dizer discriminacdo ou sistema de
aliquotas diferenciadas por espécies de mercadorias”®’. J4 Regiane Binhara
Esturilio define a seletividade como sendo “uma técnica tributaria, uma
maneira para onerar menos 0s bens e servicos essenciais em relacdo aos

demais bens e servigos”®.

Essa discriminacdo das mercadorias com diferenciacdo do valor devido
em razdo de determinado critério tem como consequéncia a transformacéao do

tributo, no caso o ICMS, em extrafiscal. Isso porque, variando o valor do

** MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS no fornecimento de energia elétrica: questdes
da seletividade e da demanda contratada. Revista Dialética de Direito
Tributario: RDDT, Sao Paulo, n.155, ago. 2008. p. 49-50

*® Artigo 22, § 4° - O imposto sobre produto industrializado sera seletivo, em funcéo
da essencialidade dos produtos, e nao-cumulativo, abatendo-se, em cada
operacdo, o montante cobrado nas anteriores. (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967).

% Art. 48. O imposto é seletivo em funcéo da essencialidade dos produtos. (BRASIL,
Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966, disponivel em www.planalto.gov.br)

*" BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed., 232 tiragem. Rev. e
Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 1063p. p.347.

® ESTURILIO, Regiane Binhara. A Seletividade no IPl e no ICMS. Sao Paulo:
Quartier Latin. 2008. 192p. p. 103.
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tributo devido em funcdo de critérios estabelecidos pelo constituinte, para o
IPI e 0 ICMS a essencialidade dos produtos e servigos, o tributo deixa de ter
funcdo meramente arrecadatoOria e passa a intervir na atividade econ6mica e

na vida dos individuos®®.

Acerca do conceito de seletividade e do critério de sele¢cdo eleito pelo
constituinte para o IPl e o ICMS, Leandro Paulsen assim se manifesta:

Ser seletivo implica ter aliquotas diferenciadas dependendo do
produto (individualmente considerado), sendo que o critério
para tal seletividade é dado pelo préprio constituinte: o grau de
essencialidade do produto®.

O critério a ser utilizado para a discriminacdo das mercadorias e
servicos no caso de adocédo da seletividade no ICMS foi eleito de forma
taxativa pelo constituinte como sendo a essencialidade. Assim, caso 0
legislador infraconstitucional adote o ICMS extrafiscal a variacdo das
aliqguotas somente podera ocorrer em razdo da essencialidade dos produtos e
servi¢os tributados. Manifestando-se sobre o assunto, em obra dedicada ao
IPI, Eduardo Domingos Bottallo assevera que:

A carga econOmica do IPI havera de ser distribuida
diversamente, conforme a utilidade social do produto
industrializado que estd sendo colocado no mercado, dai
emergindo, com naturalidade a ideia de que operacles
praticadas com “produtos industrializados de alta significacao
social” (no plano individual ou coletivo) deverdo ser
exoneradas da incidéncia do IPI°%.

Ou seja, a efetivacdo da seletividade ocorre através da variacdo da
carga tributaria incidente sobre os produtos e servi¢cos, na inversa proporgao

de sua essencialidade. Parcela da doutrina assegura que a seletividade

** MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS no fornecimento de energia elétrica: questdes
da seletividade e da demanda contratada. Revista Dialética de Direito
Tributario: RDDT, Séo Paulo, n.155, ago. 2008. p. 50

® PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constituicdo e cédigo tributario a luz
da doutrina e da jurisprudéncia. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. 1432 p. p. 309.

® BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPl — Principios e Estrutura. S&o Paulo:
Dialética. 2009. p. 56.
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somente pode ser implementada através da variagcdo de aliquotas, entretanto
nao h&a qualquer empecilho a utilizacdo de variagcdes na base de calculo. A
possibilidade de conformacédo da seletividade do ICMS por técnicas outras

gue ndo a variacao de aliquotas € corroborada por Roque Antonio Carrazza:

A seletividade no ICMS poderd ser alcangcada com o emprego
de quaisquer técnicas de alteracdo quantitativa da carga
tributaria: sistema de aliquotas diferenciadas, variagcdo de
bases de célculo, criagdo de incentivos fiscais etc.

Também as resolu¢cbes do Senado que fixam as aliquotas
minimas e maximas do ICMS poderdo perfeitamente ser
seletivas em funcdo da essencialidade das mercadorias ou dos
Servigos.

E com a adocdo do mecanismo de variacdo de aliquotas,
porém, que a seletividade no ICMS torna-se mais facilmente
alcancavel. As aliquotas deste imposto devem, pois, ser, 0
guanto possivel, discriminadas por espécie de mercadoria ou
de servigco®.

Como visto, a variacdo da base de calculo do imposto também pode ser
utilizada como uma forma de alterar o valor do tributo, sendo utilizada em
alguns casos para contornar a regra constitucional que impede o
estabelecimento de aliquotas internas inferiores aquelas praticadas nas
operacdes interestaduais®®. Ora, é sabido que a aliquota incide sobre a base
de célculo, de modo que a reducdo da base de célculo importard& numa

tributacdo menor, sem alteracdo da aliquota nominal®

. Assim, por exemplo,
uma aliqguota nominal de 12%, se aplicada sobre uma base de célculo
reduzida para 58,333%, implicarA em um valor de imposto a pagar

equivalente ao de uma aliquota de 7%.

%2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 142 Ed. Rev. e Ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2009. 670p. p. 460-461.

® Art. 155: VI - salvo deliberagdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal,
nos termos do disposto no inciso Xll, "g", as aliquotas internas, nas operacfes
relativas a circulacdo de mercadorias e nas prestagdes de servicos, ndo poderao
ser inferiores as previstas para as operacdes interestaduais (BRASIL.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988).

A guantia de dinheiro objeto de cada obrigacdo concreta, emergente de cada fato
imponivel, se determina pela aplicagcdo da aliquota a base calculada, que resulta
do dimensionamento do fato imponivel, segundo os critérios da base de calculo.
ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia Tributaria. 6. ed. 82 Tiragem. Sé&o
Paulo: Malheiros, 2006. P. 118.
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Estabelecido que imposto seletivo € aquele em que h& variacdo da
expressdo econdmica em razdo de determinado critério, e esclarecido que a
variacdo da quantia de imposto devida pode ser obtida tanto pela variacdo da
aliquota quanto pela variacdo da base de calculo, € necessario passar ao
estudo do critério de selecdo. Como dito anteriormente, a Constituicao
estabeleceu a essencialidade das mercadorias ou servigcos tributados como
critério de selecdo no caso do ICMS, diante disso torna-se imprescindivel
estabelecer o conceito de essencialidade para fins de sua utilizacdo como

critério de classificacao dos produtos e servicos a serem tributados.

1.2.3 O Conceito de Essencialidade

O dicionéario Aulete traz a definicdo de “essencialidade” como sendo:
“qualidade do que é essencial’®. E define “essencial” como: 1. Que constitui
a esséncia de alguma coisa; BASICO; FUNDAMENTAL; 2. Indispensavel,
imprescindivel; 7. A coisa principal; o indispensavel; o fundamental”®. Fica
claro que a essencialidade no ICMS deve estar vinculada a produtos e

servi¢cos basicos e indispensaveis.

Discorrendo acerca do significado do vocabulo essencial, Humberto

Avila assevera que:

“Essencial” significa algo que €& de importancia decisiva.
Decisiva para qué? A essencialidade s6 pode ser vista na
perspectiva da garantia e do desenvolvimento das decisbes

85 Disponivel em:

<http://aulete.uol.com.br/site.php?mdl=aulete digital&op=loadVerbete&pesquisa=1
&palavra=essencialidade>. Acesso em 15/11/2011.

Disponivel em:
<http://aulete.uol.com.br/site.php?mdl=aulete digital&op=loadVerbete&palavra=es
sencial>. Acesso em 15/11/2011.
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valorativas constitucionais, isto é, aquilo que for essencial para
a dignidade humana, para a vida ou para a satde do homem®.

Assim, pode-se afirmar que produtos e servicos essenciais, em um
enfoque juridico, seriam aqueles necessarios a implementacdo e manutencao
de uma vida digna. E essa vida digna é alcancada através da facilitacdo do
acesso aos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo. Em

virtude disso, Regiane Binhara Esturilio afirma:

interpretando-se sistematicamente a Constituicdo pode-se
afirmar que essencial é a qualidade de um produto, mercadoria
e/ou servico de ser indispensavel a satisfacdo de uma ou
varias categorias de necessidades como moradia (equivalente
a denominada habitacao — artigo 15 da CF/1946); alimentacdo;
educacado; saude (antes restrita ao denominado tratamento
médico — artigo 15 da CF/1946); lazer; vestuario; higiene;
transporte; trabalho e seguranca. Os dois ultimos, embora
expressos como direitos sociais (artigo 6°), ndo estéo incluidos
no salario minimo (artigo 7°, inciso V), que se espera seja
suficiente ao custeio das despesas com todos os itens
referidos®.

Segundo as licdes de Aliomar Baleeiro seriam considerados essenciais
aqueles produtos adequados “a vida do maior nimero de habitantes do
pais”®. Ou seja, a essencialidade do produto estaria diretamente ligada & sua
utiidade para a populacdo, sendo certo que quanto mais basico for um

produto ou servico, mais pessoas dele necessitardo.

Ao propor a definicdo de essencialidade, Hugo de Brito Machado a
restringe apenas “ao absolutamente necessario, o indispensavel”. Assim,
para o renomado jurista “mercadoria essencial é aquela sem a qual se faz

inviavel a subsisténcia das pessoas, nas comunidades e nas condi¢cdes de

&7 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
601p. p. 380.

® ESTURILIO, Regiane Binhara. A Seletividade no IPl e no ICMS. Sao Paulo:
Quartier Latin. 2008. 192p. p. 122.

% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed., 232 tiragem. Rev. e
Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 1063p. p. 347-348.
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"0 Entretanto, a essencialidade

vida atualmente conhecidas entre noés
aplicada ao Direito Tributario ndo deve ser tdo restrita, ndo devendo
prosperar uma interpretacdo que a limite apenas as necessidades bioldgicas

dos seres humanos.

O conceito de essencialidade deve ser interpretado de forma mais
ampla, de modo a abarcar também outros produtos e servigcos que fagcam
parte de um padrdo minimo de vida digna em determinada sociedade, padrao
este que deve se adequar aos parametros constitucionalmente estabelecidos.
Tal afirmacdo é corroborada por Henry Tilbery, em seu estudo sobre a
essencialidade na tributacdo, ao afirmar que a definicdo de essencialidade
‘vincula-se a um ‘padrdo minimo de vida’, ndo devendo ninguém ficar abaixo

de tal padrdo, o qual, evidentemente, varia conforme época e lugar”’*.

Um dos extremos da essencialidade estaria ligado aquilo que € o
minimo necessario & sobrevivéncia’>. O outro extremo seria o daqueles
produtos notadamente supérfluos, que nado sao, utilizando-se a classificacao
das benfeitorias do direito civil, nem necessarios, nem uteis’®. Entre esses
dois extremos seria necessario distribuir os produtos em razdo da variacao
de sua essencialidade em aliquotas maiores ou menores conforme se

aproximassem mais de um ou outro extremo.

© MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS no fornecimento de energia elétrica: questdes
da seletividade e da demanda contratada. Revista Dialética de Direito
Tributario: RDDT, S&o Paulo, n.155, ago. 2008. p. 51

" TILBERY, Henry. O Conceito de Essencialidade como Critério de Tributacéo. In:
NOGUEIRA, Ruy Barbosa (Coord.). Estudos Tributarios em Homenagem a
memoria de Rubens Gomes de Souza. S&o Paulo: Resenha Tributéria, 1974, p.
309-348. P. 326.

2 MOURA, Frederico Araljo Seabra de. A Seletividade do IPI: sua correlagdo com a
extrafiscalidade, a capacidade contributiva e a nocdo de essencialidade in:
Revista de Direito Tributario da APET. v. 11, p. 93-119, 2006. p. 112-3.

3 Art. 96. As benfeitorias podem ser voluptudrias, Gteis ou necessarias.
§ 1% S&o voluptuarias as de mero deleite ou recreio, que ndo aumentam o0 uso
habitual do bem, ainda que o tornem mais agradavel ou sejam de elevado valor.
§ 2° S&o Uteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem.
§ 3% S&o necessarias as que tém por fim conservar o bem ou evitar que se
deteriore. (BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002)
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Segundo Henry Tilbery, essa graduacéao se daria em funcao da utilidade
e ndo da essencialidade, uma vez que este termo, por ser um superlativo,

ndo admitiria graduacdes:

O termo essencialidade no sentido de “indispensabilidade” é.
conceitualmente, um superlativo, ndo admitindo, de rigor,
graduacado comparativa.

Quando procuramos estabelecer para diversos bens uma
escala de acordo com o grau de intensidade das
necessidades, que esses bens satisfazem, estamos aplicando
critério da “utilidade”(nao da “essencialidade” no estrito sentido
da palavra).”

Entretanto, no campo do Direito Tributario € amplamente aceita a
possibilidade de graduacdo da essencialidade dos produtos e servigcos
tributados. Nesse sentido é o posicionamento de Rosane Danilevicz ao
manifestar que em razado da graduacédo da essencialidade o 6nus tributario ira

variar:

considerando que a essencialidade pode ser graduada, o 6nus
tributario poderd ndo existir em sendo o caso de tributagao
sobre bens e servicos absolutamente essenciais as
necessidades primarias da populacédo, ou ser fixada em escala
ascendente, variando para mais na propor¢gdo da menor
utilidade social dos mesmos. Portanto, a aliquota varia em
raz&o inversa da utilidade do bem™.

A definicdo dos produtos essenciais e supérfluos ndo é tarefa simples,
pois a par de situacdes em que a essencialidade de um determinado produto
resta evidente, haverd outras em que serd dificil a classificagdo. A
comparacdo entre os produtos, de modo a ir formando uma escala de
essencialidade resulta na diminuicdo, mas nédo na eliminacdo destes casos

dificeis. Nesse sentido é a licdo de Ricardo Lobo Torres:

" TILBERY, Henry. O Conceito de Essencialidade como Critério de Tributagéo. In:
NOGUEIRA, Ruy Barbosa (Coord.). Estudos Tributarios em Homenagem a
memoria de Rubens Gomes de Souza. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1974, p.
309-348. P. 321.

> DANILEVICZ, Rosane Beatriz J. O principio da essencialidade na tributagdo in:
Direito Tributario em Questao: Revista da FESDT / Fundacdo Escola Superior
de Direito Tributéario. n.3 - Porto Alegre: FESDT, 2009.
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A essencialidade admite graduacdo, de modo que a aliquota
ou ndo existira, quando o produto se tornar absolutamente
essencial para atender as necessidades primarias, ou sera
fixada em escala ascendente na propor¢cdo em que menor for a
sua utilidade social.

Com efeito quando se tratar de bens necessarios a
sobrevivéncia biol6égica e social do cidaddo em condi¢cdes
minimas de dignidade humana a tributagdo n&do encontra
justificativa racional.”®

Outra gquestdo que deve ser levada em consideracdo em relacdo a
essencialidade diz respeito a mutabilidade deste conceito em razdo do tempo
e do espaco. Esta mutabilidade deve-se as alteracdes das necessidades das
populacdes de lugares diferentes, e também a evolucdo dessas necessidades
com o passar do tempo. Nesse sentido € precisa a licdo de Ricardo Lobo

Torres:

A nocdo de produto essencial varia segundo as condi¢cdes de
tempo e lugar. Certos artigos de industria podem ter conotacao
de bens de luxo na fase inicial de sua producdo, mas, depois
de generalizados, passam a ocupar lugar de necessidade no
consumo da populacdo em geral, independentemente de a
pessoa ser rica ou pobre”’.

A evolucdo da tecnologia e da ciéncia acaba por incorporar novos
produtos e servi¢cos que sao Uteis por tornarem a vida das pessoas mais facil
ou aprazivel. Alguns desses produtos acabam tomando uma importancia tao
grande que de Uteis passam a necessarios, como é o caso da energia elétrica
gue no final do século XIX era um produto de luxo, acessivel a poucos, vindo

a tornar-se indispensavel a uma vida digna nos dias atuais’®.

®* TORRES, Ricardo Lobo. O IPl e o Principio da Seletividade. (parecer). Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, Oliveira Rocha, mar, 1997. n.18, p.95.

" TORRES, Ricardo Lobo. O IPI e o Principio da Seletividade. (parecer). Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, Oliveira Rocha, mar, 1997. n.18, p.94-
102. p.97.

®  FUSO, Rafael Correa. Seletividade Tributaria. Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br/tde busca/arquivo.php?codArquivo=2393>. Acesso
em: 25/09/2010. p. 99.
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Outro exemplo que bem demonstra a mutabilidade do conceito de
essencialidade no tempo € o cigarro. Hoje em dia a tributac&o sobre o cigarro
é feita com aliquotas elevadissimas no IPI e pela aliquota maxima do ICMS
em quase todos os Estados’ pois, além de ser um produto supérfluo, os
avancos da medicina demonstraram de forma clara os prejuizos que o fumo
acarreta a saude ndo s6 do fumante, mas de todos aqueles que convivem
com ele. No entanto, ndo era essa a visdo da doutrina na década de 1970,

como deixa claro este excerto do artigo de Henry Tilbery:

Por isso, considero o fumo e as bebidas alcodlicas — se
gozadas em escala moderada — em nossos dias, como semi-
necessidade®.

Para o cumprimento da determinacao constitucional de tributar os bens
e servicos em razao de sua essencialidade é imprescindivel que o legislador
acompanhe essa evolucdo da sociedade, alterando a tributacdo sobre os
produtos que forem tendo seu grau de essencialidade alterado. A nao
realizacdo dessa adequacdo da legislacdo poderd implicar em violacdo da
Constituicdo, pois produtos que se tornaram essenciais em razdo da
evolugdo social restardo tributados de forma n&o compativel com sua

condicao.

Dessa forma, € necessario um comprometimento dos Poderes
Legislativo e Executivo no sentido de realizar periédicas revisdes no
enguadramento dos produtos em relagcdo a sua essencialidade, de modo a

refletir as alteracdes ocorridas na sociedade.

Denota-se das afirmacOes acima que o sentido da essencialidade deve

ser construido pelo intérprete em consonancia com o momento e o local de

" Fonte: http://www.aspercontabilidade.com.br/downloads/ICMS.pdf

8 TILBERY, Henry. O Conceito de Essencialidade como Critério de Tributacdo. In:
NOGUEIRA, Ruy Barbosa (Coord.). Estudos Tributarios em Homenagem a
memaoria de Rubens Gomes de Souza. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1974, p.
309-348. P. 330.
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sua definicdo. Calha aqui a ressalva feita pelo Humberto Avila acerca desse
processo:

Afirmar que o significado depende do uso ndo € o mesmo que
sustentar que ele s6 surja com o uso especifico e individual.
Isso porque ha tragos de significado minimos incorporados ao
uso ordinario ou técnico da linguagem?®.

Assim, no que diz respeito ao presente estudo, o intérprete, seja o
legislador, seja o administrador, ndo se encontra plenamente livre para
considerar essencial ou supérfluo um produto. Deve ater-se a realidade fatica
gue o circunda, de modo que sua escolha possa ser justificada, pois, se esta
ndo estiver bem fundamentada, a escolha podera ser questionada perante o

Poder Judiciario, vindo a ser declarada inconstitucional.

Como dito, had casos em que a essencialidade de certo bem ou servigo
€ evidente, enquanto noutros irrefutavel € a sua superfluidade, mas ha casos
limitrofes que se situam em uma zona cinzenta. Nos primeiros, praticamente
resta anulada a liberdade da escolha da aliquota, pois sendo evidentemente
essencial o produto ou servigco, a aliquota deve ser reduzida, do contrério,
deve ser elevada. Ja nos casos limitrofes a liberdade de escolha & maior,
podendo ser justificavel tanto uma aliquota menor quanto uma maior, sendo

tal opcao discricionaria.

1.2.3.1 A Essencialidade € Objetiva ou Subjetiva?

A resposta ao questionamento em relagcdo a objetividade ou
subjetividade da essencialidade se coloca como mais um instrumento para a
definicdo dos produtos essenciais para os fins de classificagao tributaria. Ja
foi exposto que a essencialidade do produto ou servico decorre de sua
aptidao a satisfacdo das necessidades da populacédo, e que em razao disso

pode sofrer variagcbes em razdo do tempo e do lugar considerados na

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos. 52 ed. Rev. e amp. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. 176p. p 32.
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avaliacado, e que deve ser observada a necessidade de promocao dos direitos
e garantias instituidos pela Constituicdo. A esse propdsito, oportunas as

consideracdes trazidas por Regiane Binhara Esturilio, no sentido de que:

num determinado momento e local, aquilo que é essencial
simplesmente o é, devendo ser indiferente para a legislagcao e
a administracdo a condicdo pessoal daquele que suportara o
onus financeiro do encargo tributario, pois a essencialidade é
igual para todos, € objetiva, independente das capacidades
contributivas de cada um individualmente, merecendo receber
a classificacdo como “essencial” a partir do ponto de vista da
generalidade®.

Nao é diferente a posicdo de Adolpho Bergamini ao afirmar que para a
seletividade do ICMS nao importam quaisquer critérios extrinsecos a
operacao tributada, uma vez que esta se realiza exclusivamente em funcao

da mercadoria comercializada ou do servico prestado®.

Sendo assim, a essencialidade deve ser aferida em razdo das
caracteristicas do produto, sendo irrelevante a quantidade adquirida ou se o
adquirente do produto € pobre ou rico, pois sdo variaveis que em nada
alteram a substancia do produto ou servico adquirido. Nesse sentido
Frederico Seabra de Moura, em artigo sobre a seletividade no IPI, assim se

manifesta:

O IPI varia em funcdo da essencialidade do produto, e nada
mais. E critério constitucional e, portanto, inescapéavel. Ao
legislador do IPI ndo importa se quem vai consumir aglcar é
rico ou pobre. A essencialidade desse produto para o consumo
diario das pessoas — ricas ou pobres — determina que sobre
ele incida uma aliquota baixa, ou mesmo nula. Sob esse
mesmo raciocinio, pouco importa se quem consome

8 ESTURILIO, Regiane Binhara. A Seletividade no IPl e no ICMS. S&o Paulo:
Quartier Latin. 2008. 192p. p. 143.

% BERGAMINI, Adolpho. O ICMS sobre a comercializagcdo de energia elétrica e o
principio da seletividade. Revista de Estudos Tributarios: Porto Alegre , n.62,
(jul./ago. 2008) p. 40.
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s

aguardente é milionario ou indigente: a nocividade desse
produto recomenda que se aplique uma alta aliquota de I1PI%.

Tais afirmacdes, ainda que feitas em relacdo ao IPIl, aplicam-se
plenamente no tocante a seletividade no ICMS, de modo que os produtos
considerados essenciais assim permanecem até que alguma alteracdo no
tecido social fagca com que deixem de ser importantes para a coletividade.
Nado ha razbes que justifiguem validamente a utilizacdo de critérios
guantitativos para a alteracdo de aliqguotas de produtos essenciais,

importando tal alteragdo em verdadeiro desrespeito a regra da seletividade.

E sustentada pela jurisprudéncia a constitucionalidade e o respeito a
seletividade representada pelo estabelecimento nas legislac6es estaduais de
limites ao consumo de energia elétrica com isencédo ou reducdo da aliquota
do ICMS, que sera objeto de analise na sequéncia do presente estudo. Um
exemplo pode deixar mais claro o absurdo que essa teoria encarta.

Imagine que uma dona de casa, ao fazer as compras do més no
supermercado, resolva adquirir alguns quilos extras de acucar, a fim de
preparar algumas guloseimas para seus filhos. No momento do pagamento
das compras, seria informada pela operadora do caixa que o valor do acgucar
ndo seria 0 marcado na prateleira, mas sofreria um acréscimo de x%.
Surpresa com a afirmacdo e exigindo uma explicacdo, a dona de casa
ouviria, apos chamar o gerente do estabelecimento, que segundo a legislacéo
estadual quem compra mais de y quilos de acguUcar presumidamente possui

condicbes econbmicas melhores, deixando de fazer jus a aliquota reduzida

que o acgucar teria como produto essencial.

Posta nesses termos a situacdo se mostra absurda e surreal, no
entanto € o que vem ocorrendo com a tributagcdo da energia elétrica na quase

totalidade dos Estados brasileiros, com a chancela dos Tribunais. Ora se o

% MOURA, Frederico Araljo Seabra de. A Seletividade do IPI: sua correlagdo com a
extrafiscalidade, a capacidade contributiva e a nocdo de essencialidade in:
Revista de Direito Tributario da APET. v. 11, p. 93-119, 2006. p. 106.
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produto € essencial pouco importa se a quantidade consumida é a, b ou c, a
mudanca de quantidade n&o € capaz de alterar a essencialidade do produto.

A doutrina e a jurisprudéncia que sustentam a viabilidade da variacao
da aliguota dos produtos e servicos tributados em razdo da quantidade
consumida ou do consumidor tentam justificar tal posicdo através do principio
da capacidade contributiva. Ricardo Lobo Torres refere que a seletividade em
funcdo da essencialidade seria um subprincipio, vinculado ao principio maior
da capacidade contributiva, o qual estd adstrito a ideia de justica
distributiva®. Seguindo a mesma linha, Douglas Yamashita afirma que a
seletividade surge “como atenuante da regressividade do ICMS e resultante

do principio da capacidade contributiva”®®.

Mizabel Abreu Machado Derzi, em nota de atualizacdo a obra de

bY

Aliomar Baleeiro, referindo-se a seletividade em funcdo da essencialidade
estabelecida para o IPI, também se posiciona no sentido de haver relacéo

entre a capacidade contributiva e a seletividade:

Tornar-se-ia muito dificil, sendo impossivel, graduar o imposto
sobre produtos industrializados ou sobre operacfes de
circulacdo de mercadorias de acordo com a capacidade
econbmica da pessoa que adquire o produto ou a mercadoria
para o consumo (que afinal, € quem suporta o encargo
tributario).

Ndo podendo conhecer os consumidores, em escala de
milhdes, o legislador, olhos postos no principio da capacidade
contributiva, ao utilizar o principio da seletividade, grava

menos com o IP| os artigos essenciais®’.

No mesmo sentido opina Rosane Danilevicz, considerando que a
seletividade em funcdo da essencialidade seria um instrumento para o

atingimento da capacidade contributiva no caso dos impostos indiretos:

% TORRES, Ricardo Lobo. O IPl e o Principio da Seletividade. (parecer). Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, Oliveira Rocha, mar, 1997. n.18, p.94-
102. p.98.

% TIPKE, Klaus e Yamashita, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade
Contributiva. S&o Paulo: Malheiros, 2002. 127p. p. 113.

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed., 232 tiragem. Rev. e
Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 1063p. p. 349.
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E por meio do principio da seletividade que se viabiliza, ainda
gue minimamente, a observancia da capacidade contributiva
nos impostos indiretos. Tal principio determina que o
legislador gradue a incidéncia tributaria sobre produtos,
mercadorias ou servi¢cos de acordo com sua essencialidade, de
modo que quanto maior a importancia social do bem
consélgmido, menor sera a carga tributaria incidente sobre
eles™.

Com embasamento nessa teoria, a legislacdo de alguns Estados coloca
limites quantitativos para consideracdo de produtos como essenciais. Na
legislacdo do Rio Grande do Sul o consumo de energia elétrica residencial
inferior & 50 kwh é tributado pela aliquota de 12%% e o consumo superior a
esse patamar é tributado pela aliquota de 25%%. Situacdo semelhante ocorre
no Estado do Rio de Janeiro, onde o consumo de energia elétrica inferior a
90 kwh n&o é tributado®"

Como ja referido, a questdo a ser respondida nesses casos € se a
aquisicao de maior ou menor quantidade de um produto (no caso a energia
elétrica) altera a essencialidade. Sendo a essencialidade considerada uma
caracteristica do produto ou servigo tributado, ndo pode ser alterada em
decorréncia da mera variacdo quantitativa. Sao nesse sentido as licdes de

Hugo de Brito Machado Segundo:

s

a essencialidade das mercadorias tributadas pelo ICMS é
aferida objetivamente, e ndo em face do consumidor ou da
guantidade consumida. Afinal, pdo, leite e ovos, se adquiridos
por uma familia de baixa renda apenas para consumo proprio,
ou se adquiridos em larga quantidade para um magnata, para
a realizacdo de um banquete, ou ainda se comprados por um
orfanato, também em grande quantidade, para suprir dezenas

% DANILEVICZ, Rosane Beatriz J. O principio da essencialidade na tributagdo in:
Direito Tributario em Questao: Revista da FESDT / Fundacao Escola Superior
de Direito Tributéario. n.3 - Porto Alegre: FESDT, 2009. p. 233.

8 Artigo 12, 11, d, 25. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 8.820 de 07 de janeiro de 1989)

% Artigo 12, 1l, a, 7. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 8.820 de 07 de janeiro de 1989)

8 FUSO, Rafael Correa. Seletividade Tributaria. Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br/tde busca/arguivo.php?codArquivo=2393>. Acesso
em: 25/09/2010. p. 188.
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de menores 6rfaos, serdo tributados exatamente da mesma
forma®s.

Por outro lado, Humberto Avila tem posicionamento diverso. e afirma
que “a seletividade nao decorre da capacidade contributiva”, e que “como a
seletividade é expressamente exigida pela Constituicdo (art. 153, 83°, I, art.

155, §2°, IIl) essa questdo perde parte de sua importancia”®

. Isso porque,
estando positivada, e sendo exigida pela Constituicdo, ndo ha necessidade

de invocacédo da capacidade contributiva para a justificacdo da seletividade.

A capacidade contributiva implica em graduar os tributos a partir da
identificacdo de caracteristicas pessoais do contribuinte, ou seja, leva em
consideracdo aspectos subjetivos para verificar o aumento ou a reducédo na
incidéncia dos tributos. Desse modo, a obediéncia a capacidade contributiva
implica em uma necessidade de consideracdo da situacdo pessoal do

contribuinte.

A seletividade, por outro lado, leva em conta, de acordo com o
mandamento constitucional, a essencialidade da mercadoria ou do servico
tributado. Ou seja, a essencialidade considera as caracteristicas da coisa e
nao da pessoa. Neste sentido é a opinido de Regiane Binhara Esturilio:

...para a aplicacdo da seletividade devem ser verificadas as
caracteristicas individuais da coisa ou do servico, e ndo do
contribuinte ou daquele que se considera como 0 que
efetivamente suporta o encargo financeiro do tributo incidente
sobre o consumo, porque a essencialidade é objetiva®.

A capacidade contributiva exige a consideracdo dos aspectos pessoais
do contribuinte, j& a seletividade veda tal consideragdo, uma vez que

somente permite a consideracdao da essencialidade das mercadorias ou

2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A Tributacdo da Energia Elétrica e a
Seletividade do ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo:
Dialética, n°. 62, 2000. p. 72-73.

% AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
601p. p. 381.

% ESTURILIO, Regiane Binhara. A Seletividade no IPl e no ICMS. Sao Paulo:
Quartier Latin. 2008. 192p. p. 65.
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servigcos. Diante disso, torna-se inviavel sustentar que a essencialidade
decorra da capacidade contributiva, pois é com ela incompativel. Em
consonancia com o exposto, pode ser refutada a existéncia de relacdo entre
a seletividade em funcdo da essencialidade e a capacidade contributiva,

como fez Frederico Seabra de Moura em artigo sobre a seletividade no IPI:

Se o IPI é graduado pela seletividade, que, por sua vez, sé
pode variar em funcdo da essencialidade do produto, e nédo de
seu preco ou da qualidade do consumidor, ndo resta outra
alternativa sendo afirmar: ndo hé qualquer correlagdo entre o
principio da capacidade contributiva e a regra da seletividade.
...Se a seletividade néo diz respeito as pessoas, ndo se pode
conceber estar essa regra vinculada a capacidade contributiva,
que ¢é principio atinente justamente as potencialidades
econdmicas dos contribuintes®.

A vinculacdo da seletividade a capacidade contributiva somente €
possivel havendo desrespeito as caracteristicas de um dos institutos.
Havendo respeito a seletividade, um produto essencial devera possuir uma
aliquota baixa para qualquer contribuinte e para aquisicdo de qualquer
quantidade, assim ricos ou pobres pagardo a mesma aliquota, de modo que

nao havera observancia da norma da capacidade contributiva.

Por outro lado, havendo suposta aplicacdo da capacidade contributiva
ao ICMS, como ocorre com a energia elétrica nos Estados citados, a variacao
de aliquota importard em ofensa a seletividade, uma vez que o produto nao
deixou de ser essencial por ter sido consumido em maior ou menor
guantidade. Além disso, ndo esta garantida a observancia da capacidade
contributiva, uma vez que pessoas com a mesma capacidade podem se
enguadrar em aliguotas diferentes em razdo do consumo. Ou, 0 que € ainda
mais injusto e contrario a capacidade contributiva, pessoas de baixa renda e,
portanto com menor capacidade contributiva, podem ser enquadradas em

aliqguotas maiores que pessoas com renda mais elevada.

% MOURA, Frederico Araljo Seabra de. A Seletividade do IPI: sua correlagdo com a
extrafiscalidade, a capacidade contributiva e a nocdo de essencialidade in:
Revista de Direito Tributario da APET. v. 11, p. 93-119, 2006. p. 107.
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Corroborando o que foi exposto acima, Alcides Jorge Costa afirma, em
artigo especifico sobre o tema, a incompatibilidade do IPI e do ICMS com a

capacidade contributiva:

Basta lembrar o IPl e o ICMS. A seletividade de ambos, que
permite adequa-los melhor contra seus efeitos regressivos,
ndo equivale a graduacdo, nem a personalizacdo. A baixa
tributacéo de certos bens ndo impede que pessoas abastadas
0s comprem, como a alta tributacao de outros da mesma forma
ndo impede que pessoas de menos recursos os adquiram®.

Assim, a essencialidade deve ser considerada objetivamente, nao
possuindo relacdo com a capacidade contributiva que é subjetiva. Nao é
justificavel a alteracdo da aliquota de determinado produto essencial em
razao de a quantidade consumida ser maior ou menor, a quantidade
consumida néo altera a sua essencialidade. O ICMS seletivo em funcéo da
essencialidade das mercadorias e servico nao obedece a norma da

capacidade contributiva, pois a essencialidade é com ela incompativel.

1.2.3.2 A Relacdo Constitucional entre Seletividade e Essencialidade

Ao autorizar a instituicdo do ICMS como imposto extrafiscal o
constituinte estabeleceu uma vinculacdo entre a seletividade e a
essencialidade, de modo que o unico critério admitido pela Constituicdo para
a selecao dos produtos ou servicos onerados pelo ICMS é a essencialidade
deles.

Ou seja, seletividade e essencialidade estdo vinculadas por
determinacdo constitucional. A seletividade € a técnica que permite a
variagdo do 6nus econdmico do ICMS, e a essencialidade é o critério que foi
escolhido pelo constituinte para essa variacdo e deve ser observado pelo
legislador. Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza reafirma a exigéncia de

gue os produtos mais essenciais sejam menos onerados pelo tributo:

% COSTA, Alcides Jorge. Capacidade Contributiva. Revista de Direito Tributario.
Ano 15, n® 55, p. 297-302. Jan-mar 1991. p.301.
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A seletividade em funcédo da essencialidade exige que o 6nus
econémico do ICMS recaia sobre mercadorias ou servi¢cos, na
razdo direta de sua superfluidade e na razéo inversa de sua
necessidade, tomando-se como parametro o consumo popular.
Dai que, a nosso sentir, as operacdes com géneros de
primeira necessidade e as prestacdes de servicos (de
transporte transmunicipal ou de comunicagcdo) de massa
deveriam ser completamente desonerados do tributo?’.

A fim de atender a norma da seletividade em funcdo da essencialidade
€ necessario o estabelecimento de graduacfes na essencialidade dos
produtos, possibilitando a variacdo da tributacdo. E necessario o
estabelecimento de uma comparacdo entre as mercadorias e Servigos
tributados, colocando-se na menor aliguota aqueles que sao considerados
essenciais (necessarios ao atendimento das necessidades basicas da
populacdo) e na maior aliquota aqueles supérfluos ou cujo consumo deva ser
desestimulado. A partir destes pontos devem ser os demais produtos
classificados conforme se aproximem mais de um ou outro extremo, a medida
gue as mercadorias ou servicos forem se afastando daqueles considerados
essenciais sua tributacdo deve ser gradativamente aumentada. A esse

respeito Roque Antonio Carrazza afirma que:

Cumpre-se o0 principio da seletividade comparando-se
mercadorias ou Servigos. Nunca, evidentemente,
discriminando-se contribuintes, em funcdo de raca, sexo,
ocupacao profissional etc., que a isto obsta o art. 5°, 1, da
CF®,

Cumpre observar que a classificacdo dos produtos essenciais varia no
tempo e no espaco, devendo ser feita levando em consideracdo as
caracteristicas de uma determinada sociedade em dado tempo e lugar,
estabelecidos o0s extremos (produtos essenciais e supérfluos). Em
decorréncia da variabilidade do conteudo dessa lista de mercadorias e

servicos essenciais Rafael Correa Fuso alerta para a necessidade quase

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 142 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. 670p. p. 459.

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 142 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. 670p. p. 4509.
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constante de revisdo e consequente reavaliacdo das suas aliquotas. Para o
autor “ndo adianta bens e servigcos assumirem o conceito de necessario se a

legislacdo continua tratando-os como supérfluos”®.

A essencialidade foi eleita pelo constituinte como sendo o critério de
diferenciacdo para a aplicacdo das aliquotas do ICMS. Tal critério decorre de
determinacdo constitucional expressa, n&do restando ao legislador
possibilidade para altera-lo. A correta aplicacdo do ICMS seletivo em funcéo
da essencialidade se traduz em beneficios para a sociedade e em promocéao
das finalidades constitucionais, uma vez que a tributacdo das mercadorias e
servicos essenciais a sobrevivéncia e a manutencdo de uma vida digna néao

seriam objeto de tributacdo ou o seriam de forma reduzida.

1.2.4 Definicdo da essencialidade a partir da Constituicdo Federal

A Constituicdo Federal ndo possui um conceito expresso de
essencialidade de mercadorias e servigcos positivado em seu texto. Como
exposto, o conceito de essencialidade sofre alteracbes em razdo do lugar e

do tempo o que ndo recomenda sua positivagcdo no texto constitucional.

Ademais, considerando as acentuadas diferencas regionais ente o0s
Estados brasileiros o estabelecimento de conceito de essencialidade
aplicavel a todo o pais ndo seria indicado. Diante disso, a atribuicdo de
liberdade aos Estados para definirem quais sdo as mercadorias e Servigos

essenciais, através da competéncia para a instituicdo do imposto, mostra-se

% FUSO, Rafael Correa. Seletividade Tributaria. Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br/tde busca/arquivo.php?codArquivo=2393>. Acesso
em: 25/09/2010. p. 100.
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acertada. No entanto, tal liberdade n&o € absoluta e nem se configura em
discricionariedade como sustentado por parcela da jurisprudéncia®®.

E preciso distinguir, como faz Eros Roberto Grau, discricionariedade de
interpretacdo®*. O autor critica a expressdo “conceitos juridicos
indeterminados”, expondo que a indeterminacdo “ndo é dos conceitos
juridicos (ideias universais), mas de suas expressdes (termos)”, pois “se é
indeterminado o conceito, ndo é conceito”. Afirma que o “minimo que se
exige de uma suma de ideias, abstrata, para que seja um conceito, é que seja

»102

determinada Apesar de estabelecer que conceitos juridicos

7

indeterminados nao existem, pois a indeterminacdo € dos termos, Eros

Roberto Grau mantém a utilizacdo da expressdo durante toda a obra.

A discricionariedade nado decorre dos “conceitos juridicos
indeterminados”, mas consiste na autorizacdo ao legislador ou ao
administrador para que escolha entre “alternativas que sao igualmente justas
desde a perspectiva do direito”. Ja a interpretacdo consiste na atribuicdo de
sentido aquelas expressfes (termos) utilizadas, no caso, pela Constituicao

Federal em que “uma Gnica solucéo justa é possivel” 1%,

A liberdade para concretizar o conceito de essencialidade que a
Constituicdo outorga aos legisladores estaduais ndo importa em
discricionariedade, mas sim em dever de interpretacdo. Interpretacdo que
necessita ser efetivada observando-se a Constituicdo Federal como um todo

e estara sujeita ao controle por parte do Poder Judiciario.

1% pARANA, Tribunal de Justica, Incidente de Declaracdo de Inconstitucionalidade

n® 174723-7/01, Relator: Des. Luiz Mateus de Lima, 2006

GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 82 ed. Rev. e
amp. Sao Paulo: Malheiros, 2011. P 208 e ss.

GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 82 ed. Rev. e
amp. Sao Paulo: Malheiros, 2011. P 194.

GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 82 ed. Rev. e
amp. Sao Paulo: Malheiros, 2011. P 201.
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102
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Nesse sentido pode-se afirmar que o inciso IV, do artigo 7° da
Constituicdo deve ser utilizado como parametro para o estabelecimento de
guais seriam os produtos e servicos essenciais na sociedade brasileira.
Aguele dispositivo assegura que o salario minimo deve ser suficiente para
cobrir as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacédo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social’®. O fato de os valores estabelecidos para o salario
minimo ndo serem suficientes ao atendimento de todas essas necessidades
escapa as delimitacdes do presente estudo. Tal entendimento € corroborado

pela opinido de Georgina Brasileiro:

O que devemos entender por essencial? “Absolutamente
necessario indispensavel’. E, ainda, de acordo com a
Constituicdo Federal mercadorias e servicos essenciais seriam
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, indispensaveis para
se atender as necessidades béasicas do cidad&o.'®
Os produtos e servicos referidos pelo dispositivo que trata do salério
minimo vao além do minimo que uma pessoa precisa para sobreviver,
representando aquilo que se espera seja o suficiente para uma vida digna.

7

Além disso, € possivel encontrar durante praticamente todo o texto
constitucional diversas reafirmacdes da necessidade de protecdo daqueles

bens e servicos'®.

7

Sendo assim, é necessario que as legislagcdes estaduais, ao

estabelecer a tributacdo seletiva do ICMS observem o critério da

194 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem

a melhoria de sua condicédo social:
IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes perioddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacao para qualquer fim;

1% BRASILEIRO, Georgina de Paula. O Principio da Seletividade e o ICMS Incidente
sobre Energia Elétrica. Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo:
Rev. dos Tribunais, 2004. n.57, p.126-7.

196 ) azer: art. 6° art. 217, §3°. Moradia: art. 23; art. 183. Alimentacéo: art. 23, inc.
VIII.
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essencialidade, minorando a tributacdo das mercadorias e servigos
essenciais e majorando a dos supérfluos. Apesar de nao vir definida
expressamente na Constituicdo Federal, o conceito de essencialidade pode
ser encontrado em seu texto, uma vez observados os direitos e garantias

fundamentais e os bens da vida por ela protegidos.

Apds a demonstracdo de que a norma da seletividade em funcédo da
essencialidade € uma regra e ndao um principio, e do estabelecimento dos
conceitos de seletividade e de essencialidade, pode-se passar a analise da
seletividade em funcdo da essencialidade aplicada ao Imposto Sobre a
Circulacdo de Mercadorias e Servigos.
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2 A SELETIVIDADE NO ICMS

2.1 A Seletividade no ICMS é obrigatoria?

A resposta a esse guestionamento serd desenvolvida a partir dos
conceitos e do historico do instituto expostos previamente. Como visto,
imposto seletivo é aquele que possui aliquotas diferenciadas para
determinados grupos de produtos e servicos. Na vigéncia das Constituicbes
anteriores o ICM era um imposto uniforme, sendo vedada a adocdo da

seletividade em razdo das mercadorias tributadas.

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988 passou a ser permitida a
adocdo da seletividade para o imposto estadual. Ou seja, a partir de 1988,
passou a ser facultativa a seletividade no ICMS. Desse modo, ficou a cargo
dos legisladores estaduais a adocdo ou ndo do imposto seletivo, decisdo que
deveria ser tomada levando em consideracdo as caracteristicas da
administracéo tributaria de cada ente federado, tendo em vista o aumento de

complexidade e volume de trabalho decorrente da adocéo da seletividade.

No entanto, caso a seletividade seja adotada, sendo estabelecida mais
de uma aliquota ou bases de calculo diferenciadas para o ICMS, o critério de
distincdo dos produtos e servicos tributados somente pode ser a
essencialidade, pois este é obrigatério. Assim, pode-se afirmar que a
seletividade é opcional, mas o critério de selecdo, a essencialidade dos
produtos e servicos tributados, é obrigatorio. A manifestacdo de Hugo de

Brito Machado corrobora a posi¢cdo aqui exposta:

Nos termos da vigente Constituicdo Federal, esse imposto
podera ser seletivo em funcdo da essencialidade das
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7

mercadorias. A seletividade é, assim, facultativa. Entretanto,
se o legislador estadual resolver adotar a seletividade, ter&

esta de ser sempre em funcdo da essencialidade da

mercadoria®®’.

A verificacdo das legislagcbes estaduais demonstra que a grande
maioria, sendo todos os Estados e o Distrito Federal, optaram pela ado¢é&o do

ICMS seletivo. Nesse sentido Flavio Breda afirma:

Basta uma insercdo nas legislacbes estaduais para
observarmos que os Estados, ao exercerem a competéncia
tributaria que lhes foi atribuida, optaram por instituir um ICMS

seletivo (independentemente de entendé-lo obrigatério ou

facultativo)*®®.

Sendo assim, constatada a adocdo do imposto seletivo, surge a
obrigatoriedade da adocdo do critério de selecédo eleito pelo constituinte, a
essencialidade dos produtos e servicos tributados, uma vez que a
Constituicdo nédo deixa margem de escolha quanto a isto.

Também Hugo de Brito Machado Segundo se posiciona no sentido de
gue a seletividade é facultativa, podendo os Estados adotar um ICMS fiscal,
com aliquota uniforme para todos os produtos como ocorria com o ICM.
Entretanto, havendo o legislador optado pelo ICMS seletivo, ndo ha opc¢ao de
critério, pois “A seletividade é facultativa. O critério da seletividade é
obrigatério”*®.

Ante a constatacdo da adocdo da seletividade pelos Estados, ou seja,
ante a existéncia de mais de uma aliquota para o ICMS, torna-se obrigatorio
gue a escolha de quais mercadorias ou servicos serdo mais ou menos

tributados seja feita baseada no critério da essencialidade. Ndo pode ser

17 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 312 Ed. Rev.
Atual. e Ampl. Sado Paulo: Malheiros, 2010. 574p. p.396.

1% BREDA, Flavio César. Capacidade contributiva, seletividade e ICMS:
repercussbes na realizacdo da Justica Tributaria. Disponivel em: <
http://www.falnatal.com.br/downloads/agora 01 2005.pdf >. Acesso em: 30 maio.
2010. p.69.

1% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A Tributacdo da Energia Elétrica e a
Seletividade do ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo:
Dialética, n°. 62, 2000. p. 72-73.
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aceito que critério diverso daquele estabelecido na Constituicdo seja utilizado
para embasar tal escolha, pois isto importaria em violagcdo da norma

constitucional.
Acerca deste topico Hugo de Brito Machado é enféatico ao afirmar que:

Davida realmente ndo pode haver. Se o ICMS tiver aliquotas
diferentes, a diferenca ha de ser estabelecida em funcdo da
essencialidade das mercadorias ou dos servigos™.

No momento em que o0 constituinte elegeu a essencialidade como
critério unico para a seletividade do ICMS excluiu por consequéncia todos 0s
outros critérios que poderiam vir a ser utilizados. Dessa forma, o legislador
ordindrio ndo tem competéncia para estabelecer outros critérios de
classificacdo dos produtos e servicos a serem tributados pelo ICMS. Néo
pretendendo adotar a variacdo de aliqguotas do ICMS com base na
essencialidade dos produtos e servicos tributados, resta ao legislador a
opcao pela adocdo de um ICMS exclusivamente fiscal, com incidéncia

uniforme.

A opcao deixada pelo constituinte federal refere-se apenas a adoc¢ao ou
ndo do ICMS seletivo, ou extrafiscal. Realizada a opc¢do pela adocao do
ICMS seletivo ha vinculacdo do legislador estadual ao critério de selecao
eleito pelo constituinte, ndo podendo ser aceito critério diverso da

essencialidade.

Cabe ressaltar que a posicdo aqui exposta ndo é unanime. Para Roque
Antonio Carrazza a adocdo da seletividade no ICMS seria obrigatéria néao
havendo, apdés a Constituicdo Federal de 1988, a possibilidade de

manutencdo do ICMS fiscal com aliquota uniforme:

Este singelo “poderad” equivale juridicamente a um peremptorio
“‘devera”. Nao se esta, aqui, diante de mera faculdade do

119 MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS no fornecimento de energia elétrica: questfes

da seletividade e da demanda contratada. Revista Dialética de Direito
Tributario: RDDT, Sao Paulo, n.155, ago. 2008. p. 51
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legislador, mas de norma cogente — de observancia, pois,
obrigatéria.

Além disso, quando a Constituicdo confere a uma pessoa
politica um “poder”, ela, ipso facto, esta lhe impondo um dever.
E por isso que se costuma falar que as pessoas politicas tém

poderes-deveres (ou, como mais apropriadamente proclama

Celso Anténio Bandeira de Mello, deveres-poderes)™*.

De outro lado, Marcelo Casseb Continentino afirma a possibilidade de
adocdo da seletividade sem a utilizacdo do critério da essencialidade, em

razao da natureza fiscal do ICMS, o que segundo ele justificaria que:

mesmo sendo incontestavel a essencialidade de certo bem
tributavel (hipotese da energia elétrica), critérios outros
normativamente previstos podem justificar a imposicdo de

aliguota superior aguela que normalmente se esperaria ou, no

extremo, se recomendaria*'?.

Tal afirmacdo contraria o texto constitucional, uma vez que a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 o imposto estadual deixou de ser um
imposto estritamente fiscal, como ocorria até entdo com o ICM. Poderia o
ICMS continuar sendo estritamente fiscal caso algum Estado o adotasse com
incidéncia uniforme. No entanto, como a totalidade dos Estados adotou a
variacdo de aliguotas ou da base de calculo, o tributo passou a ter natureza

extrafiscal e deve obedecer ao critério de variacao eleito pelo constituinte.

Reitera-se que diante de todo o exposto, em especial com suporte nos
anais da Assembleia Nacional Constituinte e na conformacgdo do antigo ICM,
a facultatividade de que trata o artigo 155, 829, inc. lll, refere-se unicamente
a adocdo da seletividade, ndo a adocdo da essencialidade como critério.
Assim, pode o legislador estadual optar entre continuar com o imposto
proporcional com uma aliquota Unica para todos 0s produtos e servigcos ou

adotar um imposto com aliquotas diferenciadas (o que era vedado no regime

1 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 142 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. 670p. p. 458.

12 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. A seletividade do ICMS incidente sobre
energia elétrica e a constitucionalidade da graduacdo de aliquotas segundo o
principio da capacidade contributiva. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao
Paulo , n. 141, jun. 2007. p. 113-114.
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constitucional anterior). Optando o legislador estadual pela ado¢do do novo
modelo de ICMS, seletivo, estar4d também vinculando-se ao critério de
selecdo escolhido pela Constituicdo, que € a essencialidade dos produtos e

3

servigos tributados'®®, uma vez que quanto a isto ndo ha margem de escolha

outorgada pela Constituicao.

A Constituicdo veda que se adote variagdo da tributacdo do ICMS com
a utilizacdo de critério de diferenciacdo diverso da essencialidade. Resta
entdo verificar se, ao legislarem sobre o ICMS, os Estados estdao obedecendo
ao disposto na Constituicdo, ou seja, se estdo observando a essencialidade
como critério para a variacao da carga tributaria do imposto.

2.2 A aplicacdo da seletividade em funcdo da essencialidade nas

legislacBes estaduais

O estudo das legislagcdes estaduais que tratam a respeito do ICMS
demonstra que a regra da seletividade em funcdo da essencialidade é
desrespeitada em diversas hipoteses. Ha produtos que deveriam ter aliquotas
baixas ou médias por serem considerados essenciais pela populacdo sendo
tributados pela aliquota maxima (caso da energia elétrica). De outro lado ha
produtos evidentemente supérfluos sendo tributados por aliquotas meédias

114

(caso das cervejas e veiculos automotores) Um breve olhar sobre as

113 Nesse sentido Flavio Breda afirma: Importante seria ressaltar o fato de que uma

vez adotado o ICMS seletivo, essa seletividade devera ocorrer de acordo com a
essencialidade das mercadorias e servigos, e ndo de acordo com critérios outros.
BREDA, Flavio César. Capacidade contributiva, seletividade e ICMS:
repercuss6es na realizacdo da Justica Tributaria. Disponivel em: <
http://www.falnatal.com.br/downloads/agora 01 2005.pdf >. Acesso em: 30 maio.
2010. p.66.

Nesse sentido: Com efeito, notamos que a aliquota do ICMS, para operacgfes de
energia elétrica (que é essencial para o progresso do Pais), chega a 25% (quando
0 consumo mensal supera a marca dos 200 kilowatts/hora), enquanto que, para
operacdes com armas de fogo, fica na casa dos 18% (em Sao Paulo) ou 17% (
nas demais unidades federadas). Também o ICMS sobre prestacdes onerosas de

114
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legislacOes estaduais que tratam acerca do ICMS demonstra claramente este
desrespeito a regra constitucional. Tal violagcdo da Constituicdo foi apontada

por Hugo de Brito Machado no livro Curso de Direito Tributario Brasileiro:

Observa-se, porém, que a norma constitucional pertinente a
seletividade do ICMS tem sido violada pelos Estados, que,
interessados mais na arrecadacdo que no respeito ao Direito,
preferem elevar as aliquotas sem considerar a essencialidade
dos produtos ou servicos, tendo em vista simplesmente a
comodidade da arrecadagdo, como acontece com 0S
combustiveis, a energia elétrica e o0s servicos de

comunicacédo™.

Para Roque Antonio Carrazza o desrespeito a regra da seletividade em

funcdo da essencialidade decorre da concepcéao de que ela seria facultativa:

Infelizmente, até o presente momento, ndo tem havido uma
graduacdo efetiva das aliquotas do ICMS, até porque se tem
aceito que a seletividade em funcdo da essencialidade das
mercadorias ou dos servicos é facultativa. A ideia que
predomina — e que nos soa juridicamente absurda — é no
sentido de que o Constituinte, nesse ponto, fez mera

recomendacdo ao legislador ordinario, para ser seguida

segundo suas conveniéncias'®.

Conforme ja foi exposto, a seletividade efetivamente pode ser
considerada facultativa, mas o critério de selecdo foi taxativamente definido
pelo legislador. Deste modo, constatada a adocdo do ICMS seletivo pelos
Estados, obrigatoriamente deve haver a observancia da essencialidade das
mercadorias e servigcos tributados como critério para a variacdo da carga
tributaria, seja através da variacdo das aliquotas ou da alteracdo da base de

calculo.

servicos de comunicacdo submete-se a mesma aliquota elevada de 25%. Isto
para nao falarmos nas operacBes com mercadorias que compdem a chamada
“cesta basica do trabalhador” e nas prestagbes onerosas de servigos de
transporte transmunicipal, tributadas do mesmo modo que as operacles
realizadas com a maioria dos produtos suntuarios. CARRAZZA, Roque Antonio.
ICMS. 142 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. 670p. p. 462.

5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 312 Ed. Rev.
Atual. e Ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. 574p. p.396.

11 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 142 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. 670p. p. 464.
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Outro ponto que contribui para a falta de observancia generalizada da
seletividade é a definicdo da norma do artigo 155, §2° inc. Il como um
principio. Isso ocorre porque uma vez considerada como principio a norma da
seletividade em funcéo da essencialidade passa a ser sujeita a ponderacdes,
podendo ser afastada com certa facilidade quando em confronto com outros

principios.

Caso a doutrina e a jurisprudéncia passassem a considerar a norma do
artigo 155, 82° inc. Ill como uma regra, de acordo com 0 proposto neste
trabalho, a sua superacdo seria sobremaneira dificultada, uma vez que

somente razdes excepcionais podem justificar a ndo aplicagdo de uma regra.

Exemplo interessante da ponderacdo que € feita pelos Estados para
afastar o critério da essencialidade na adocdo da essencialidade esta no
ICMS do Rio Grande do Sul. Consta do site da Secretaria da Fazenda do
Estado do Rio Grande do Sul, apés informar que as aliquotas do imposto séo
estabelecidas de forma seletiva em razdo da essencialidade das mercadorias
e servigos tributados, que a aliquota majorada (25%) “se aplica a produtos
supérfluos tais como cigarros, bebidas, armas, perfumaria e cosméticos”. No
entanto, por “questbes arrecadatdrias” tal aliquota também se aplica a
“situacbes com grande potencial de arrecadacdo, como a saida de
combustiveis e de energia elétrica residencial, bem como a prestacdo de
servicos de comunicacdo”'’. Tais afirmacgdes implicam em violagdo néo sé da
Constituicdo Federal, como também da Constituicio Estadual, a qual
determina que o ICMS “serd” seletivo em funcdo da essencialidade das

mercadorias e dos servigos™'®,

1 Disponivel em:

<http://www.sefaz.rs.gov.br/Site/MontaDuvidasTema.aspx?tema=ICMS>.  Acesso
em 10/08/2011.

Y8 Art. 145 - § 4° - O imposto de que trata o inciso |, alinea b, sera seletivo, em
funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servicos, preferencialmente com
base nas cestas de consumo familiar, conforme dispuser a lei, que também fixara
as aliquotas, respeitando o disposto na Constituicdo Federal. RIO GRANDE DO
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Para comprovar o desrespeito por parte dos estados ao critério da
essencialidade na aplicacdo da regra da seletividade no ICMS sera objeto de
analise a tributacdo da energia elétrica e dos servicos de comunicacao, do

gas de cozinha.

2.2.1 Analise da tributacdo sobre a energia elétrica e sobre os servi¢cos de

telecomunicacdes

Objetivando avaliar se a regra da seletividade em funcdo da
essencialidade das mercadorias e dos servigcos tributados esta sendo
aplicada é necessaria a verificacdo das legislacdes estaduais. Como ja foi
exposto, cada Estado tem competéncia para estabelecer o ICMS através de
legislacdo prépria, devendo sempre obedecer aos preceitos constitucionais e
as normas gerais estabelecidas pela Lei Complementar n° 87'%°. Diante disto,
nao seria possivel a analise da legislacdo de todos os Estados, razdo pela
qual seréa utilizada no presente ponto a legislacdo do Estado do Rio Grande
do Sul.

A Lei n° 8.820, de 07 de janeiro de 1989, institui o ICMS no Estado do
Rio Grande do Sul, determinando a aplicacdo da aliquota de 25%'% & energia
elétrica e aos servicos de comunicacfOes, sendo esta a aliguota maxima
praticada atualmente na legislacdo estadual. De acordo com o exposto, a
graduacdo da essencialidade de um determinado produto ou servico nédo é
absoluta, devendo ser aferida em razdo da comparagdo com outros produtos

e servicos tributados.

SUL. Constituicdo, 1989. Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul de 03
de outubro de 1989.

BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso: 05/01/2011.

20 Artigo 12, inc. II, al. a. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 8.820 de 07 de janeiro de
1989)
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Assim, ao efetuar esta comparacdo na legislacdo estadual gaucha sera

encontrada a seguinte tributagao:

a) Sob a aliquota de 25%*?: ao lado da energia elétrica e dos servicos
de comunicacdo estdo tributados os cigarros e assemelhados; as
embarcacOes de recreacdao e esporte; as bebidas; os perfumes e

cosméticos; e as armas e municdes;

b) Sob a aliquota de 18%%* (portanto considerados pelo legislador
como mais essencial que energia elétrica e servicos de

comunicacado): as cervejas e os refrigerantes;

c) Sob a aliquota de 12%'?% arroz; farinha de trigo; avibes e
helicopteros de médio e grande porte; veiculos automotores

terrestres; elevadores;

A fim de verificar se essa tributacdo esta de acordo com 0s preceitos
constitucionais em primeiro lugar € necessario avaliar se a energia elétrica
pode ser considerada essencial. Em seguida, deve ser feito estudo da
essencialidade dos demais produtos que sao tributados com aliquota igual ou

inferior.

De acordo com o que ja foi exposto, a andlise da essencialidade das
mercadorias e servigos tributados deve ser realizada levando-se em
consideragcdo 0s preceitos constitucionais e 0 momento socioecondmico
atual. A este respeito sdo pertinentes as palavras de Hugo de Brito Machado

Segundo:

Sem energia elétrica nao ha vendas, prestacao de servicos ou
producédo. Nao se vive, apenas se sobrevive, e mal.

2L Artigo 12, inc. 11, al. a. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 8.820 de 07 de janeiro de
1989).

22 Artigo 12, inc. 11, al. ¢. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 8.820 de 07 de janeiro de
1989).

28 Artigo 12, inc. II, al. d. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 8.820 de 07 de janeiro de
1989).
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Enfim, no momento histérico atual ndo se pode em sa
consciéncia questionar a essencialidade da energia elétrica,
razdo pela qual entendemos ofensivo a inteligéncia do leitor

neste ponto nos alongarmos**.

A energia elétrica é utilizada nos dias atuais para os mais diversos fins,
muitos dos quais sao diretamente protegidos pela Constituicdo. Adolfo
Bergamini afirma que “a essencialidade da energia elétrica, portanto, é

indubitavel.”*?®. Nao é diferente a opinido de Flavio Breda ao afirmar que:

Embora ndo possamos comparar a essencialidade da energia
elétrica com a de produtos de alimentacdo béasica como arroz,
feijdo e ovos, portanto, talvez, desmerecedora de uma
tributacdo diferenciada, acreditamos que as aliquotas
praticadas pelos Estados violam a Constituicdo. Evidente que
a energia elétrica ndo é bem supérfluo, nem suntuério.
Portanto, ndo poderia ser onerada, aplicada a seletividade,
como as armas de fogo ou as bebidas.*®.

O Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul também tem
reconhecido, reiteradamente, a configuracdo da energia elétrica como servico
essencial. Tal reconhecimento vem ocorrendo no julgamento de acdes que

discutem a (im)possibilidade de suspenséo de fornecimento do servigo*?’.

124 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A Tributacio da Energia Elétrica e a

Seletividade do ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo:
Dialética, n°. 62, 2000. p. 74.

12 BERGAMINI, Adolpho. O ICMS sobre a comercializagdo de energia elétrica e 0
principio da seletividade. Revista de Estudos Tributarios: Porto Alegre , n.62,
(jul./ago. 2008) p. 36.

12 BREDA, Flavio César. Capacidade contributiva, seletividade e ICMS:
repercussbes na realizacdo da Justica Tributaria. Disponivel em: <
http://www.falnatal.com.br/downloads/agora 01 2005.pdf >. Acesso em: 30 maio.
2010. p.71.

2 APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. CORTE NO
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA COMO MEIO DE COACAO AO
PAGAMENTO DE DEBITO ANTIGO. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. CRITERIO DE CALCULO. EXAME DA PROVA. DEBITO
RECALCULADO. CUSTO ADMINISTRATIVO. AFASTADO. [...] A energia elétrica é,
na atualidade, um bem essencial a populacdo, constituindo-se servico publico
indispenséavel subordinado ao principio da continuidade de sua prestacdo, pelo
que se torna impossivel a sua interrupgéo. [...] O direito do cidaddo de utilizar-se
dos servicos publicos essenciais para a sua vida em sociedade deve ser
interpretado com vistas a beneficiar a quem deles se utiliza. [...]. (Apelagdo Civel
N° 70043794569, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Carlos Roberto Lofego Canibal, Julgado em 08/03/2012)
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Em situacdo semelhante estdo os servigos de telefonia e comunicacao,
os quais ja foram considerados artigos de luxo, supérfluos. Entretanto, com a
evolucdo tecnoldgica e a reducdo de custos, passaram a ser uteis, e no
momento atual podem ser considerados necessarios ou essenciais
dependendo da regido. Em virtude disso ndo pode ser defendida a
constitucionalidade das legislagbes estaduais que tributam os servicos de
comunicacdo com aliqguotas equivalentes as de artigos supérfluos. Nesse

sentido é a afirmacao de Rafael Fuso:

O que nos revolta é saber que esse servi¢co é tributado com
aliquota idéntica e apresenta impacto financeiro superior a

confetes e serpentinas, a tacos de golfe, a cachimbos e

piteiras, a esquis aquéticos etc.'?.

Em artigo acerca da tributacdo da energia elétrica, Georgina Brasileiro
€ enfatica ao afirmar que a energia elétrica “¢é um produto tdo essencial
quanto qualquer outro produto de primeira necessidade”, e relembra os
graves problemas enfrentados pelo pais em razdo da crise energética de
2001'®. Diante disso, e corroborando as afirmacdes aqui expostas a

articulista pergunta:

Diante das consideragcfes acima, resta a questdo: serd que
podemos comparar a essencialidade da energia elétrica e dos
servicos de comunicacdo com a do uisque, da cerveja ou até
mesmo do cigarro? Parece ficar evidente que ndo, ndo ha
como justificar a equiparagcdo do grau de essencialidade
dessas mercadorias e servigos'®.

Restando demonstrada que, em maior ou menor grau, energia elétrica
e servicos de comunicacdo sdo essenciais, passa-se a analise dos produtos

que, na legislacdo do Estado do Rio Grande do Sul, possuem tributacdo igual

128 FUSO, Rafael  Correa. Seletividade  Tributaria. Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br/tde busca/argquivo.php?codArquivo=2393>. Acesso
em: 25/09/2010. p. 149-150.

129 BRASILEIRO, Georgina de Paula. O Principio da Seletividade e o ICMS Incidente
sobre Energia Elétrica. Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo:
Rev. dos Tribunais, 2004. n.57, p.130.

1% BRASILEIRO, Georgina de Paula. O Principio da Seletividade e o ICMS Incidente
sobre Energia Elétrica. Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo:
Rev. dos Tribunais, 2004. n.57, p.131.
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ou inferior. Em primeiro lugar, com a mesma aliquota de 25%, séo tributados
os cigarros e assemelhados, sendo relevante para a apreciagcdo da sua
essencialidade verificar o tratamento que o ordenamento juridico federal e

estadual outorgam a tais produtos.

A Assembleia Legislativa Gaucha aprovou em 2009 a Lei n° 13.275 que

proibe o fumo em lugares publicos fechados®*

, tal norma veio com o0 intuito
de aumentar a efetividade, no ambito estadual, da Lei Federal 9294/96%%. A
lei estadual teve origem no projeto de lei 148/09 de autoria do deputado Miki
Breier, dos anais do processo legislativo do projeto colhe-se a seguinte

manifestacdo da Comissdo de Constituicdo e Justica:

Percebe-se que a proibicdo do tabagismo em recintos
fechados vem ao encontro da preservagcdo do bem-estar geral
do consumidor por ocasido da sua presenca, forgcosa ou
voluntaria, em ambientes de uso coletivo, publicos ou
privados, objeto da restricdo imposta pelo projeto.

Sob este aspecto, mostra-se imprescindivel a edicdo de
normas que assegurem ao consumidor a defesa do seu direito
de ndo ser exposto ao tabagismo passivo, notoriamente nocivo

e grave'®.

Denota-se que o proprio Poder Legislativo do Estado do Rio Grande do
Sul declara através de seu processo legislativo a nocividade do tabagismo e,

consequentemente, dos cigarros e assemelhados a saude da populacao.

No ambito federal, os cigarros sao tributados pelo IPI, que também esta
sujeito a regra da seletividade, por uma aliqguota de 300%, aplicada sobre

L Art. 1° - E expressamente proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos,
cachimbos, ou de qualquer outro produto fumigeno, derivado ou nao do tabaco,
em recinto coletivo fechado, seja publico ou privado, em todo o Estado do Rio
Grande do Sul. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n°® 13.275 de 03 de novembro de
2009).

182 Art. 2° E proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de
gualquer outro produto fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, em recinto coletivo,
privado ou publico, salvo em area destinada exclusivamente a esse fim,
devidamente isolada e com arejamento conveniente. (BRASIL. Lei n°® 9.294 de 15
de julho de 1996)

Projeto de Lei 148/09, disponivel em:
http://proweb.procergs.com.br/consulta_proposicao.asp?SiglaTipo=PL%20&NroPr
oposicao=148&AnoProposicao=2009

133
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uma base de célculo reduzida em 85%, perfazendo uma aliquota efetiva de
45%'* A tributacdo elevada é adotada como forma de desestimular o

consumo do produto.

Diante disso, ndo se justifica a classificacdo da energia elétrica no
mesmo grau de tributacdo dos cigarros, produto que além de supérfluo deve

ter seu consumo desestimulado em razdo de sua nocividade.

O panorama piora ao se utilizar como parametro de comparacdo as
cervejas e refrigerantes, os quais sao tributados pelo ICMS a aliquota de
18%, ou seja, foram considerados pelo legislador como mais essenciais que
a energia elétrica e os servicos de comunicacdo. Inobstante o amplo

1'*, nado é possivel encontrar justificativa

consumo de cervejas no Brasi
plausivel para classifica-las como produtos essenciais, seja em razdo dos
problemas sociais que seu consumo provoca®*® seja em razdo da auséncia

de beneficios a salde dos consumidores.

Utilizando-se uma vez mais a legislacdo estadual gaucha como suporte
para a analise, verifica-se a existéncia de lei proibindo a venda de bebidas
alcodlicas nos estadios de futebol em dias de jogos'’. A proibicdo foi
justificada pelo deputado Miki Breier, autor do projeto, em virtude dos

diversos transtornos que torcedores alcoolizados ocasionavam durante os

134 ei n°® 12.546, de 14 de dezembro de 2011.

1% «“O mercado brasileiro de cervejas cresceu mais de 5% em volume e atingiu 10,7
bilhdes de litros em 2009, o que fez com que o Brasil superasse a Alemanha no
ranking cervejeiro mundial”. Disponivel em:
http://noticias.r7.com/economia/noticias/brasil-supera-a-alemanha-no-consumo-
de-cerveja-20100125.html. Acesso em 10/08/2011.

Os estudos mais recentes mostram que em 61% dos acidentes de transito, o
condutor havia ingerido bebida alcodlica. Disponivel em:
http://www.detran.pa.gov.br/index.php?pagina=menu/educacao/dicas/alccolxtransit
0.php. Acesso em 10/08/2011.

137 Art. 1° - Ficam proibidos, nos dias de jogos, a comercializagdo e o consumo de
bebidas alcodlicas nos estadios de futebol e nos ginasios de esportes do Estado
do Rio Grande do Sul. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n°® 12.916 de 01 de abril de
2008).
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eventos esportivos, e em razdo de serem as bebidas alcodlicas toxicas e

perigosas®®,

Diante da essencialidade da energia elétrica esta operacao deveria ser
isenta do ICMS ou ser tributada por aliguota menor, jamais poderia ser
validamente tributada pela aliquota méxima. A regra da seletividade em
funcdo da essencialidade serve justamente de garantia contra estas
arbitrariedades cometidas pelo legislador, que esta vinculado a tal regra, sob

pena de insofismavel inconstitucionalidade®.

Corroborando o exposto até o momento, Hugo de Brito Machado
Segundo afirma haver flagrante inconstitucionalidade nas aliquotas de

energia elétrica praticadas atualmente pelos Estados Brasileiros:

O 6nus representado pelo ICMS sobre a energia, portanto,
jamais poderd ser o mesmo que o verificado sobre a
generalidade das mercadorias; e muito menos — e ai a
inconstitucionalidade é gritante — igual ao incidente sobre
mercadorias suntuarias ou supérfluas como o fumo, bebidas e
asas-delta.’®.

Deparando-se com situagdes em que seus direitos estdo sendo feridos
em razdo de uma tributacdo que ndo condiz com o0s mandamentos
constitucionais tem o contribuinte o direito de buscar a protecdo do Poder
Judiciario para que a inconstitucionalidade seja sanada. Rafael Correa Fuso

destaca que no caso de as normas estaduais ndo considerarem a energia

138 Disponivel em:

http://proweb.procergs.com.br/temp/PL_107_200701042012202007_jus.pdf?01/04/
2012%2020:20:08. Acesso em 10/12/2011.

1% BRASILEIRO, Georgina de Paula. O Principio da Seletividade e o ICMS Incidente
sobre Energia Elétrica. Revista Tributaria e de Financas Publicas. Sdo Paulo:
Rev. dos Tribunais, 2004. n.57, p.130.

1% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A Tributacdo da Energia Elétrica e a
Seletividade do ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo:
Dialética, n°. 62, 2000. p. 73.
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elétrica como servigco essencial, o contribuinte pode recorrer ao Judiciario

pleiteando a suspensdo da eficAcia das normas violadoras de seu direito***.

A guestao da atuacdo do Poder Judiciario sera objeto de estudo apds a

analise da tributacdo sobre o gas de cozinha.

2.2.2 Analise da Tributacdo sobre o Gas de Cozinha (GLP)

Outro produto essencial que sofre de tributacdo excessiva e violadora
da regra da seletividade em funcdo da essencialidade € o gas de cozinha
(GLP). Nos dias atuais é indubitavel a sua vasta utilizacdo como combustivel
essencial para propiciar a populacdo, desde os mais carentes, uma
alimentacdo saudavel e de qualidade.

Pode-se considerar que o gas de cozinha deveria receber tratamento
semelhante ao dispensado a cesta basica de alimentos, pois a utilidade desta
€ em grande parte dependente dele. Como dito, uma alimentacdo de
qualidade depende do cozimento dos alimentos, o qual é feito
primordialmente através do gas de cozinha, uma vez que lenha e carvédo

podem ser considerados ultrapassados e inadequados para o uso diario.

Apesar da sua cristalina essencialidade, pois necessario a manutencao
de uma qualidade de vida minima no panorama social atual, o gas de cozinha
ndo recebe tratamento tributario condizente com o determinado na
Constituicdo Federal. No Estado do Rio Grande do Sul, o gas de cozinha est&

tributado sob a aliquota de 12%*.

1 FUsSO, Rafael Correa. Seletividade Tributaria. Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br/tde busca/arquivo.php?codArquivo=2393>. Acesso
em: 25/09/2010. p. 149.

1“2 Art. 12, inc. 1I, al. d, 24. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 8.820 de 07 de janeiro de
1989).
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A aliquota de 12% é a aliqguota minima para o ICMS no Estado do Rio
Grande do Sul, de modo que em uma analise mais superficial poderia ser
considerada atendida a regra da seletividade em funcédo da essencialidade.
No entanto, algumas questbfes merecem destaque. Em primeiro lugar, a
aliguota de 12% também é aplicavel aos veiculos automotores, aos
elevadores de carga e aos produtos de informética.

Em segundo lugar, no tocante aos produtos da cesta basica a aliquota
de 12% sofre uma reducdo de base de calculo, que resulta em uma aliquota
efetiva de aproximadamente 7%**3. Em terceiro lugar, a mesma reducédo de
base de célculo também é aplicada a alguns produtos de informética, de
modo que tais produtos seriam considerados pelo legislador como mais

essenciais que o gas de cozinha.

Relembre-se o conceito j4 exposto, de lavra de Aliomar Baleeiro, de
que os produtos essenciais sdo aqueles adequados a vida do maior niumero
de habitantes do pais***. Analisando por esse prisma torna-se injustificavel e
sem sentido a tributacdo do gas de cozinha pela mesma aliquota dos

referidos produtos e sem o beneficio da redugcdo da base de calculo.

Segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios de
2009, realizada pelo IBGE, 98,4% dos domicilios pesquisados possuiam
fogao'*. Em relacdo ao combustivel utilizado, pesquisa de 1998 apontou que

88,91% dos domicilios utilizam o Gas Liquefeito de Petréleo nos fogdes™*®.

13 Art. 10, §10. (RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 8.820 de 07 de janeiro de 1989).

1% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed., 232 tiragem. Rev. e
Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 1063p. p. 347-348.

Disponivel em:
http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?vcodigo=PD276&t=domicilios -
particulares-permanentes-por-posse-de-fogao Acesso em: 15 de junho de 2011

Disponivel em
:http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?vcodigo=PD232&t=domicilios -
particulares-permanentes-por-tipo-de-combustivel-utilizado-no-fogao Acesso em:
15 de junho de 2011
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O estudo da legislacdo federal também aponta para a essencialidade
do gas de cozinha. A Lei 7.783/89 regula o direito de greve, elencando os
servigcos considerados essenciais e que como tais ndo podem ser objeto de
paralisacdo total em caso de greve. Estdo elencados como essenciais pela
referida legislacdo servicos e atividades relacionadas a: energia elétrica, gas,
combustiveis, transporte coletivo e telecomunica¢des'’. Assim, estando o
fornecimento gas elencado como servico essencial que ndo pode ter sua

prestacdo interrompida, esta essencialidade deve ser refletida na tributacéo.

Ainda que seja levado em consideragdo que nos dias atuais o
automovel é bem cada vez mais presente na vida da populacédo brasileira,
vindo a facilitar a vida dos cidaddos, ndo ha argumentos para justificar que
receba o mesmo tratamento do gas de cozinha, uma vez que a diferenca de
grau de essencialidade entre eles é notéria. O mesmo argumento é valido
para os produtos de informatica, uma vez que apesar de o computador ser
produto de extrema utilidade e importancia nos dias atuais, nem de longe
pode ser comparado ao gas de cozinha no quesito essencialidade e utilidade

para a populacdo em geral.

Percebe-se que, assim como ocorre com a energia elétrica e o0s
servicos de comunicacdo, a tributacdo em relacdo ao gas de cozinha
encontra-se eivada de inconstitucionalidade. A auséncia de respeito a regra
da seletividade em funcdo da essencialidade é flagrante, entretanto ndo se
tem noticia de que a contestacdo de tal inconstitucionalidade tenha chegado

aos Tribunais.

17 Art. 10 Sado considerados servicos ou atividades essenciais:

| - tratamento e abastecimento de &gua; producdo e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

V - transporte coletivo;

VIl - telecomunicacdes. (BRASIL. Lei n°® 7.783 de 28 de junho de 1989)
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2.3 Controle judicial da seletividade no ICMS

As partes precedentes deste estudo buscaram estabelecer a
delimitacdo do conteudo normativo da regra da essencialidade no ICMS. A
seletividade no ICMS é facultativa, entretanto se adotada pelo legislador
estadual, fica este vinculado ao critério eleito pelo constituinte federal, qual
seja, a essencialidade das mercadorias e servigos tributados. Assim,
adotando a variacdo de aliquotas para o ICMS, o legislador estadual fica
obrigado a utilizar como critério para a classificacdo dos produtos nas
diferentes aliquotas a sua essencialidade, sendo que o agir de modo diverso

importa em inconstitucionalidade.

Foram expostos exemplos de produtos cuja tributacdo afronta a regra
da seletividade em razdo da essencialidade, em especial os casos da energia
elétrica, dos servicos de comunicacao e do gas de cozinha. Passa-se agora a
analisar a possibilidade de controle do cumprimento dessa regra pelo Poder

Judiciario.

A Constituicdo assegura o amplo acesso a Justica, ao afirmar, em seu
artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Sendo assim, se a tributagcdo em
desacordo com a regra da seletividade em funcéo da essencialidade consiste
em uma lesdo ao direito dos contribuintes, torna-se imperiosa a sua

apreciacao pelo Poder Judiciario.

Em sua obra dedicada ao ICMS, Roque Carrazza se manifesta
favoravel a atuacdo do Poder Judiciario como regulador da aplicacdo e da

interpretacdo da seletividade pelos demais Poderes:

O Poder Judiciario — até em funcdo do principio da
universalidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da CF) — néo esta
menos autorizado que os Poderes Legislativo e Executivo a
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investigar qual o alcance da expressdo “essencialidade das
mercadorias e dos servigos”'*.

Nao é diferente o posicionamento de Regiane Binhara Esturilio ao se
manifestar favoravelmente ao controle da aplicacdo da seletividade pelo

Poder Judiciario nos seguintes termos:

...se e quando o Poder Legislativo, ou o Executivo, der
tratamento mais gravoso a produto mercadoria ou servigo
essencial em relacdo a outro que ndo o seja, nada impede que
o Poder Judiciario averigue se o0s critérios de tributacdo
adotados foram adequados, e se ndo houverem sido, assim o0s
declare®.

Sacha Calmon traz excelente licdo a respeito do controle da aplicacédo

da seletividade:

Todavia, o conceito de mercadoria supérflua nédo fica ao
alvedrio do legislador. Adotada que seja a seletividade, tem o
contribuinte o direito de provocar o Judiciario para que declare,

a luz de critérios técnicos e dos aspectos sociais da Nacéo, se

esta ou aquela mercadoria é supérflua*®.

Para Eduardo Bottallo “o Poder Judiciario ndo estad menos autorizado
gue o Poder Legislativo a investigar qual o alcance da expressao em foco”,
devendo verificar se os critérios eleitos pelo Legislativo foram adequados e
racionais®™. E funcdo do Poder Judiciario averiguar a adequacdo das
legislacOes estaduais a Constituicdo Federal, declarando a

inconstitucionalidade das normas que forem com ela incompativeis.

Denota-se ser opinido preponderante na doutrina especializada a
possibilidade de controle judicial da aplicacdo da regra da seletividade em

funcdo da essencialidade. Ocorre que, ao bater as portas do Judiciario para

1“8 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 142 Ed. Rev. e Ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. 670p. p. 463.

149 ESTURILIO, Regiane Binhara. A Seletividade no IPI e no ICMS. Sdo Paulo:
Quartier Latin. 2008. 192p. p. 157.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 82 Ed.
Rev. e Atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005. 938p. p. 414.

*1 BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPI — Principios e Estrutura. Sdo Paulo:
Dialética. 2009. p. 58.
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pleitear o cumprimento dos preceitos constitucionais, o contribuinte, como
serd analisado a seguir, terd sua pretensdo rechacada. A jurisprudéncia
dominante nos Tribunais Estaduais vem sistematicamente confirmando a
validade das aliguotas aplicadas a energia elétrica e aos servicos de
comunicacao baseando-se em dois fundamentos: o primeiro € a interpretacéo
equivocada da facultatividade da seletividade®? e o segundo é afirmacéo de
gque o Poder Judiciario ndo poderia alterar a decisdo discricionaria do

legislador acerca da aliquota a ser aplicada™®.

Como exposto, o conceito de essencialidade nao foi definido pela
Constituicdo, o que pode ser tido como um acerto do constituinte, uma vez
gue a definicdo do que é essencial varia no tempo e no espac¢o, ndo sendo
recomendado seu engessamento no interior do texto constitucional. Apesar
disso, os Poderes Executivo e Legislativo dos Estados n&o possuem
liberdade plena na hora definir o enquadramento dos produtos a serem

tributados, uma vez que os critérios adotados para a graduacdo da

%2 Nesse sentido decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina: Primeiro, porque

o critério da seletividade ndo é de observancia obrigatéria, conforme se
depreende da analise do texto constitucional. Para ilustrar, refere-se que a Carta
Magna, ao dispor sobre o ICMS (art. 155, § 2°, Ill), indicou a facultatividade da
aplicacdo do referido principio, ao contrario da previsdo constante no art. 153, §
3% inc. I, em que consta expressamente e indubitavelmente que o IPl sera
seletivo. Assim, conclui-se pela evidéncia da intencdo do constituinte de néo
impor aos entes estaduais a obrigatoriedade da seletividade quando da instituicdo
do ICMS. Ademais, nao se verificando nenhuma ilegalidade, nao é pertinente a
impugnacao do imposto tdo-somente pelo fato de o critério e seletividade utilizado
pelo ente estadual ndo ser o mesmo que o contribuinte entende correto ou justo.
(Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca n° 2009.024277-7, Terceira Camara
de Direito Publico, Tribunal de Justica de Santa Catarina, Relator: Luiz Cézar
Medeiros, Julgado em 12/04/2010).

Nesse sentido excerto de voto em Incidente de Declaracdo de
Inconstitucionalidade julgado pelo Tribunal de Justica do Parana: Entretanto,
levando-se em conta a essencialidade do produto ou servico, a seletividade do
tributo deve ser observada sob a otica da discricionariedade dos Poderes
Executivo e Legislativo, ndo cabendo ao Poder Judiciario intervir em tal questéo.
Assim, cabe & Administracdo Publica, de forma discricionaria, escolher, de acordo
com a conveniéncia e oportunidade, as questdes de natureza politica-econdmica-
social, utilizando-se, caso necessario, do ICMS, tributo com funcéo extrafiscal, de
maneira que, sem a demonstracdo efetiva de desvio de finalidade ou poder na
legislacdo ou ato administrativo, ndo é possivel ao Poder Judiciario intervir nesta
questdo. (Incidente de Declaracdo de Inconstitucionalidade n° 174723-7/01,
Orgao Especial, Tribunal de Justica do Parana, Relator: Luiz Mateus de Lima,
Julgado em 17/11/2006).

153
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essencialidade dos produtos e servico tributados deverdo guardar coeréncia

com a realidade socioeconbmica estadual.

Cabe justamente ao Poder Judiciario o controle desta coeréncia entre a
graduacédo da essencialidade eleita pelo Legislativo e pelo Executivo e aquela
que seria razoavelmente esperada pela sociedade. Por exemplo, como ja foi
exposto, ndao condiz com a realidade social atual equiparar a essencialidade
da energia elétrica a dos cigarros. Nesse caso ha flagrante desrespeito a
regra da essencialidade, o qual deveria ser rechacado pelo Poder Judiciério,

que é o poder competente para o exercicio de tal funcéo.

Ao iniciar a pesquisa jurisprudencial sobre o tema, constata-se que as
decisbes referentes a seletividade no IPl sdo em maior nUmero, e proclamam
a necessidade de respeito a seletividade vinculada ao critério da
essencialidade de forma praticamente unanime. Nesse sentido um trecho do
voto da Desembargadora Maria Lucia Luz Leiria em decisdo proferida nos
autos da Apelacao Civel n°® 2001.04.01.084404-5 julgada pela Primeira Turma

do Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

As embalagens destinadas a embalar produtos alimenticios
ndo merecem classificacdo genérica, pois ha posicéo
especifica a beneficiar tais embalagens com aliquota zero, sob
pena de ser ferido o principio da seletividade, segundo o qual
a aliquota do IPI deve obedecer uma proporcionalidade em

funcdo da essencialidade do produto™”.

A seletividade em funcdo da essencialidade também foi homenageada
em decisdo relativa a tributacdo pelo IPl sobre o acucar, proferida pelo

Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Ao proferir seu voto a

1% DECLARATORIA. INEXIGIBILIDADE. ALIQUOTA. 0%. IPI. IMPOSTO SOBRE
PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS. SACOS PLASTICOS PARA EMBALAGENS DE
ALIMENTOS. - As embalagens destinadas a embalar produtos alimenticios néo
merecem classificacdo genérica, pois ha posicao especifica a beneficiar tais
embalagens com aliquota zero, sob pena de ser ferido o principio da seletividade,
segundo o qual a aliquota do IPI deve obedecer uma proporcionalidade em funcgéo
da essencialidade do produto. (TRF4, AC 2001.04.01.084404-5, Primeira Turma,
Relatora Maria Lucia Luz Leiria, DJ 22/10/2003)
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Desembargadora Diva Malerbi posicionou-se pela necessidade de
observancia da essencialidade dos produtos tributados:

Assim, o meio adequado de alcancar a seletividade, em funcéo
da essencialidade do produto, consiste, portanto, na
modulacao das aliquotas, quando expressivas de uma fracéo
da base de calculo, na razdo inversa da necessidade ou da
indispensabilidade do produto. Assim, ao escolher os produtos
objeto das operacdes, a serem atingidas pelo IPI, o legislador
deve, obrigatoriamente, levar em conta aqueles que servem
para satisfazer as necessidades béasicas do trabalhador e de
sua familia, assim considerados como de elevado grau de
essencialidade, pelo contetdo que lhes empresta o art. 7°, IV
da Constitui¢cdo, quando define o minimo vitalmente necesséario
a manutencdo da sobrevivéncia. Ao menos quanto a esses
produtos, a Constituicdo ndo permite liberdade de escolha por
parte do legislador federal*®.

Por outro lado, quando o assunto passa a ser a seletividade em funcéo
da essencialidade aplicada ao ICMS as decisdes deixam de considerar
obrigatéria a aplicacdo da seletividade, passando inclusive a considerar que

1 CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI NAS OPERACOES DE
INDUSTRIALIZACAO DO AGCUCAR. ARTIGO 2° DA LEI N° 8.393/91.
INCONSTITUCIONALIDADE. - A usina acgucareira e a inddstria agucareira, na
qualidade de contribuintes do IPI, tém legitimidade para impetrar mandado de
seguranga, objetivando n&o serem compelidas ao recolhimento do IPI incidente
sobre as saidas de aglcar da safra 1996/97 produzido no Estado de Sao Paulo, a
aliquota de 18%, nos termos do artigo 2° da Lei n°® 8.393/91. - Infringéncia ao art.
153, § 3° | da Constituicdo Federal que, por constituir auténtica limitacdo ao
poder de tributar, incide diretamente sobre a legalidade tributaria da Unido,
impedindo que, quer para fins fiscais, quer para fins extrafiscais, o IPI seja
modulado de acordo com critério outro que ndo a essencialidade do produto. -
Infringéncia ao art. 151, |, da Constituicdo Federal que, como auténtica limitacdo
ao poder de tributar, impede que as discrimina¢cdes do IPI sejam decididas pela
lei, em razdo do local da producdo do bem industrial objeto das operacdes
atingidas pelo gravame. Inobservado, pela lei, os requisitos constitucionais
excepcionadores da regra da uniformidade tributaria, se a tanto ja ndo obstasse o
art. 153, § 3° |, da Constituicho Federal. - Infringéncia ao art. 150, Il da
Constituicdo Federal que, por constituir limitacdo ao poder de tributar, obriga que
as atividades ou os produtos identicamente situados merecam da lei, sem
excegdo, o0 mesmo tratamento nos impostos, nas isencdes ou beneficios fiscais. -
Suscitado e acolhido o incidente de declaracao de inconstitucionalidade do artigo
2° da Lei n° 8.393/91 pelos vicios apontados, com remessa ao Plenéario deste
Tribunal, em obediéncia ao art. 97 da Constituicdo Federal. - Arguicdo de
inconstitucionalidade acolhida. (Classe: AMS - APELACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA - 176622 Processo: 96.03.088804-4 UF: SP Orgéo Julgador: SEXTA
TURMA Data do Julgamento: 14/04/2005 Fonte: DJU DATA:05/05/2005 PAGINA:
227 Relator: Desembargadora Federal Diva Malerbi).
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a escolha do que é essencial estaria ao cargo de decisdo discricionaria do
Poder Legislativo ndo sujeita a controle judicial.

Ao julgar a Apelacdo Civel n° 685.431-1 a Desembargadora Dulce
Maria Cecconi, do Tribunal de Justica do Parand, afirmou que a aplicacdo da
seletividade e a definicdo das aliqguotas seriam decisGes discriciondrias do
Poder Legislativo, as quais estariam fora do alcance do Poder Judiciario, sob

pena de violacdo a separacao de poderes:

Desta forma, € da competéncia do Estado a adocdo de
critérios para o estabelecimento das aliguotas dos ICMS, em
face da faculdade a ele conferida constitucionalmente, bem
como a ado¢cao de padrbes seletivos vinculados a
essencialidade da mercadoria e dos servigos, com o fim de
determinar o grau de essencialidade ao definir a aliquota a ser
aplicada.

Outrossim, em face do principio da separacdo dos poderes,
impossivel é ao Judiciario alterar as aliquotas estabelecidas
sem invasdo de competéncia, ja que o Legislativo, no uso das
suas atribuicbes, definiu na Lei Estadual n° 11.580/96,
especialmente no seu artigo 14, o escalonamento das
aliguotas do ICMS entre o0 maximo de 27% e o minimo de 7%,
aplichveis sobre o0s bens cuja essencialidade cabe-lhe
discricionariamente definir. (PARANA, Tribunal de Justica,
Apelacdo Civel 685.431-1, Relatora: Desa. Dulce Maria
Cecconi, 2010).

Ora, tal entendimento decorre de uma distorcdo da concepcédo de
separacdo de poderes e das funcdes do Poder Judiciario, uma vez que é
funcéo precipua deste a fiscalizacdo da obediéncia a Constituicdo Federal.
Além disso, o fato de a Constituicdo néo ter definido e listado quais sédo os
produtos essenciais nédo autoriza o legislador estadual a modificar a

realidade.

Ndo se pode admitir que fique escondido sob o manto da
discricionariedade uma afronta direta ao conteddo minimo da palavra
essencial. Ndo é crivel que em uma sociedade que € praticamente
dependente da energia elétrica, esta seja tributada com aliquota de produto
supérfluo. Ha certa liberdade do legislador para estabelecer uma aliquota
minima ou média para a energia elétrica, por exemplo, desde que isso seja

compativel com os demais produtos tributados, no entanto tal liberdade néo
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autoriza a atribuicdo da aliquota méxima, pois importa em ofensa ao

significado de essencialidade.

A respeito da necessidade de observancia dos conteddos minimos das

palavras por parte administracdo publica, Celso Antdnio Bandeira de Melo®®

afirma que:

E indubitavel que os seres humanos podem acordar, em tempo
e local certos, a respeito do conteddo minimo, da significacao
minima, daqueles conceitos. Logo, jamais o0 agente
administrativo poderia, em nome da fluidez desses conceitos,
toma-los ou acolhé-los em uma significagdo ndo comportada
por esse ambito minimo que conota e denota a palavra, o
conceito, portanto.

No ambito do Estado do Parana a concepcdo de que a
discricionariedade impede a analise pelo Poder Judiciario das aliquotas
atribuidas as mercadorias e produtos tributados pelo ICMS encontra-se
sufragada em julgamento de Incidente de Inconstitucionalidade realizado pelo

Orgéo Especial do Tribunal daquele Estado:

Entretanto, levando-se em conta a essencialidade do produto
ou servigo, a seletividade do tributo deve ser observada sob a
Otica da discricionariedade dos Poderes Executivo e
Legislativo, ndo cabendo ao Poder Judiciario intervir em tal
guestao.

Assim, cabe a Administracdo Publica, de forma discricionéria,
escolher, de acordo com a conveniéncia e oportunidade, as
guestbes de natureza politica-econdmica-social, utilizando-se,
caso necessério, do ICMS, tributo com funcao extrafiscal, de
maneira que, sem a demonstracdo efetiva de desvio de
finalidade ou poder na legislacdo ou ato administrativo, ndo é
possivel ao Poder Judiciario intervir nesta questao.

Franquear ao Poder Judiciario a afericAdo do grau de
essencialidade da energia elétrica para a aplicacdo do
principio da seletividade, ou seja, interferir sobre o critério de
fixacdo da aliquota da energia elétrica, atentaria obliguamente
contra os principios da separacdo dos poderes e da
legalidade, e, em especial, contra as vedacGes expressas no
art. 150, § 6°, da Constituicdo de 1988 e no art. 97 do Cdodigo
Tributario Nacional. (PARANA, Tribunal de Justica, Incidente

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Judicial. 22

Ed. 72 tir. S0 Paulo: Malheiros, 2006.110p. p. 29.



83

de Declaracdo de Inconstitucionalidade n° 174723-7/01,
Relator: Des. Luiz Mateus de Lima, 2006).

A posicao adotada pelo Tribunal Paranaense nédo pode ser considerada
compativel com a Constituicdo Federal. A aliquota adotada pela legislacédo
paranaense em relacdo a energia elétrica € a aliquota maxima prevista para o
ICMS no Estado (29%)**’, sendo a mesma aliquota aplicada também ao fumo
e as bebidas alcoélicas'®®. Esta legislacdo prevé aliquota de 12% para racdes

destinadas & alimentacdo de animais e televisores de até 29 polegadas®.

A comparacdo da aliquota estabelecida para a energia elétrica com a
estabelecida para outros produtos permite constatar que o legislador
paranaense descumpriu a regra da seletividade em funcdo da essencialidade,
e que o Poder Judiciario indevidamente se omitiu quando instado a coagir o
Estado ao cumprimento da regra. Discorrendo a respeito da seletividade no
IPI, Roque Antonio Carrazza e Eduardo Bottallo trataram do tema da
possibilidade de controle da aplicacdo da seletividade pelo Poder Judiciario e

assim se manifestaram:

Embora haja certa margem de liberdade para o Legislativo
tornar o imposto seletivo em funcao da “essencialidade dos
produtos industrializados”, estas expressbes possuem um
conteudo minimo, que permite que se afira se o principio em

tela foi, ou ndo, observado, em cada caso concreto™®.

Prosseguem os doutrinadores ressalvando que ndo estdo afirmando
gue esteja o Poder Judiciario autorizado a legislar no lugar do Legislativo, ou

aplicar a norma no lugar do Poder Executivo, mas sim que o Judiciario

deve averiguar se 0s critérios adotados por estes Poderes
foram adequados e racionais. Se concluir que ultrapassam os
critérios da essencialidade podera expungir do ordenamento

7 Artigo 14, V, “a”. (PARANA. Lei 11.580 de 14 de novembro de 1996).
198 Artigo 14, V, “b” e “c”. (PARANA. Lei 11.580 de 14 de novembro de 1996).
%% Artigo 14, 11, “e” e “k”7. (PARANA. Lei 11.580 de 14 de novembro de 1996).

190 CARRAZZA, Roque Antonio; BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPI, seletividade e
alteracdo de aliquotas. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo,
n.159, dez. 2008. p. 109
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juridico a legislacdo (lato sensu) que leva a uma tributacédo
inadequada®®.

No caso da energia elétrica do Estado do Parana, o Poder Legislativo
extrapolou a liberdade que a Constituicdo Federal lhe outorgou para a
escolha das aliquotas. O Poder Legislativo é livre, dentro dos limites
estabelecidos nas Resolu¢cbes do Senado Federal, para a fixacdo das
aliquotas do ICMS do seu Estado. Entretanto, uma vez tendo optado por fixar
as aliqguotas de forma seletiva, deve observar o critério da essencialidade
para a distincdo e classificacdo dos produtos e servicos em cada aliquota

estabelecida.

Dessa forma, caberia ao Poder Judiciario, dentro de sua competéncia,
sem violar a separacado entre os Poderes, declarar a invalidade da norma
legal que determina a aplicacdo da aliquota de 29% de ICMS a energia
elétrica no Estado do Parana, ante sua inconstitucionalidade. O provimento
judicial nao iria criar uma nova aliquota, pois isso sim importaria em ofensa a
separacao entre os Poderes. Com a declaracdo de inconstitucionalidade do
dispositivo em questdo a energia elétrica passaria a ser tributada pela

aliquota geral (18%)*°%

Ademais, tendo por base a legislacdo paranaense, poderia o Poder
Judiciario, levando em consideracdo as classificacbes ja adotadas na
legislacdo, bem como a essencialidade da energia elétrica para a populacao
do Estado do Parana a época da decisdo, determinar a aplicacdo de uma das
aliquotas mais baixas estabelecidas para o ICMS no Estado, ou seja, 7%

ou 129%1%4,

181 CARRAZZA, Roque Antonio; BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPI, seletividade e
alteracdo de aliquotas. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo,
n.159, dez. 2008. p. 110.

182 Artigo 14, VI - aliquota de dezoito por cento (18%) nas operacdes com os demais
bens e mercadorias. (PARANA. Lei 11.580 de 14 de novembro de 1996).

183 Artigo 14, | (PARANA. Lei 11.580 de 14 de novembro de 1996).
%4 Artigo 14, | (PARANA. Lei 11.580 de 14 de novembro de 1996).
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Repita-se que ndo haveria ofensa a separacdo de poderes, uma vez
que o Poder Judiciario estaria cumprindo a sua funcdo, aplicando regra
constitucional e dando efetividade a valores perseguidos pelas Constituicdes
Estadual e Federal. Pode-se afirmar que haveria um certo grau de liberdade

no caso, estando autorizada a escolha entra a aliquota de 7% ou a de 12%.

A posicdo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo também € no
sentido de que a andlise da aplicacdo da regra da seletividade pelos Poderes

Legislativo e Executivo ndo pode ser feita pelo Poder Judiciario:

ICMS. Repeticdo de indébito. Aplicagdo de aliqguotas segundo
os principios da seletividade e igualdade sobre consumo de
energia elétrica e servicos de telefonia. Impossibilidade do
Poder Judiciario fixar aliquotas, adotando postura politica de
outros Poderes. Respeito a discricionariedade do legislador,
ndo havendo inconstitucionalidade na adocdo de aliquotas
diferenciadas. Recurso desprovido. (Sdo Paulo, Tribunal de
Justica, Apelacdo n°® 994.05073782-0, Relator: Des. Carvalho
Viana, 2010).

No Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul a questdo da

aplicacdo da seletividade no ICMS também nao é examinada em razdo de um

Y

suposto respeito a separacdo de poderes. Nesse sentido foi o voto do
Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal ao julgar questédo referente a

preparados para o pao:

A seletividade € direcionada ao Executivo e ao Legislativo, ndo
podendo o Judiciario, em regra, imiscuir-se em tal questao.
Competéncia do Executivo outorgada pelo legislador para
definicAo de produtos incluidos na cesta basica do RS.
Inteligéncia do art. 10, § 10 da Lei Estadual 8820/89'%.

1% APELACAO CIVEL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ICMS.
PRAZO DE RECOLHIMENTO. SUJEICAO AO IPI. PRODUTO INTEGRANTE DA
CESTA BASICA. ALTERACAO POR DECRETO. MULTA ARBITRADA. EQUIVOCO.
SUCESSAO. RETROATIVIDADE BENIGNA DA LEI TRIBUTARIA. 1. ... A
seletividade ¢é direcionada ao Executivo e ao Legislativo, ndo podendo o
Judiciario, em regra, imiscuir-se em tal questdo. Competéncia do Executivo
outorgada pelo legislador para definicdo de produtos incluidos na cesta béasica do
RS. Inteligéncia do art. 10, § 10 da Lei Estadual 8820/89. ...PRIMEIRO APELO
PARCIALMENTE PROVIDO. SEGUNDO APELO DESPROVIDO. SENTENCA
CONFIRMADA, NO MAIS, EM REEXAME. (Apelacdo e Reexame Necessario N°
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A concepcdo destes Tribunais confunde discricionariedade com
interpretagdo, resultando em um indevido afastamento da apreciagcdo da
guestdo da aliquota da energia elétrica pelo Poder Judiciario. A respeito da
necessidade de apreciacdo de questbes desta ordem pelo Judiciario, assim

se manifesta Eros Roberto Grau:

A consequéncia mais relevante que se extrai dessa distin¢cdo
respeita precisamente ao papel a ser desempenhado pelo
Poder Judiciario diante de ambas as hip6teses. Se nao lhe
cabe, por um lado, a apreciacdo da decisédo discricionaria, por
outro lhe incumbe, inquestionavelmente, manifestar-se sobre a
aplicagéo, pela Administragéo, dos “‘conceitos
indeterminados ™.

Diante disto, tal posicdo ndo pode ser sustentada sem ofensa aos
mandamentos constitucionais. E dever constitucional do Poder Judiciario
controlar e fiscalizar a aplicacdo e interpretacdo da Constituicdo, agindo
guando provocado. Nos casos expostos ha flagrante inconstitucionalidade

com a violacado da regra da seletividade.

Rafael Fuso, ap6s analisar alguns casos judiciais em que ndao foi
reconhecida a aplicacdo da seletividade em relacdo ao ICMS, assim se

posiciona:

a liberdade atribuida ao legislador acaba tornando-se critério
inatacivel pelas normas individuais e concretas produzidas
pelos aplicadores do direito. Isso porque, na visdo dos
magistrados, se a aliqguota do ICMS for de 30% sobre produtos
da cesta basica, por exemplo, nada podera fazer o Judiciario,
pois ndo se trata de ilegalidade ou inconstitucionalidade
sujeita ao rechaco.®.

70006967921, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos
Roberto Lofego Canibal, Julgado em 22/12/2004)

GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 82 ed. Rev. e
amp. Sao Paulo: Malheiros, 2011. P 201.

7 FUSO, Rafael Correa. Seletividade Tributaria. Disponivel em:
<http://www.sapientia.pucsp.br/tde busca/arquivo.php?codArquivo=2393>. Acesso
em: 25/09/2010. p. 195.

166
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Entretanto, baseando-se em interpretacdes equivocadas que parte da
doutrina sustenta acerca da regra da seletividade em razdo da essencialidade
as decisbes do Poder Judiciario no tocante ao tema ainda ndo se coadunam

com a argumentacdo exposta no presente estudo.

O Tribunal do Estado do Rio de Janeiro é a excecdo encontrada no
julgamento da matéria. Em 2005 o Tribunal declarou a inconstitucionalidade
do artigo 14, inc. VI, item 2 e do inc. VIII, item 7 do Decreto Estadual n°
27.427 que estabeleciam aliquota de 25% para a energia elétrica e o0s
servicos de telecomunicacgdes, por ofensa a seletividade. Em suas razdes o

relator Roberto Wider assim se manifestou:

Ao fixar aliguota de 25% sobre os servicos de energia elétrica
e telecomunicagfes, verifica-se que ndo foram observados os
principios da seletividade e da essencialidade, dispostos no

Artigo 155, 82° Il da CRFB, mormente quando estipula
aliguotas menores a produtos supérfluos, como bebidas
alcodlicas™®.

A decisdo do Desembargador Roberto Wider esta em plena
consonancia com o que foi exposto no presente estudo, ou seja, tendo
realizado a verificacdo de que produtos menos essenciais (bebidas
alcodlicas) sédo tributados por aliquota menor do que aquela aplicada a
energia elétrica e aos servi¢cos de telecomunicacdo, o malferimento da regra
da seletividade torna-se evidente. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

também declarou a inconstitucionalidade da lei estadual que estabelecia as

%8 Arguiicao de Inconstitucionalidade. Artigo 2, inciso | do Decreto n° 32.646 do ano

de 2003 do Estado do Rio de Janeiro, que regulamenta a Lei Estadual n°
4.056/2002 que instituiu o Fundo Estadual de Combate a Pobreza e as
Desigualdades Sociais. Superveniéncia da Emenda Constitucional n. 42, de
19/12/2003, que validou, em seu Artigo 4°, os adicionais criados pelos Estados em
funcdo da EC n. 31/2000, mesmo aqueles em desconformidade com a propria
Constituicdo. Impossibilidade de se reconhecer a inconstitucionalidade do Decreto
n°® 32.646 de 2003. Precedente do STF. Artigo 14, VI, item 2, e VIII, item 7 do
Decreto n° 27.427 do ano de 2000 do Estado do Rio de Janeiro, que fixa a
aliguota do ICMS incidente sobre os servicos de energia elétrica e
telecomunicacdes. Desatencdo aos principios constitucionais da seletividade e
essencialidade, dispostos no Artigo 155, § 2° da CRFB. Inconstitucionalidade
reconhecida. (Arguicéo parcialmente procedente. (Arguicéo de
Inconstitucionalidade n°® 2005.017.00027, Orgéo Especial, Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, Relator: Roberto Wider, Julgado em 27/03/2006)
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aliquotas do ICMS para energia elétrica e servigcos de telecomunicacdo em
25%, uma vez que possuia a mesma redacdo do Decreto j& declarado
inconstitucional*®,

A questdo da seletividade em razéo da essencialidade no ICMS nao foi
ainda analisada pelo Supremo Tribunal Federal. No Superior Tribunal de
Justica a questdo chegou através de varios recursos, entretanto o mérito
deles em relacdo a seletividade ndo foi analisado em razdo de impedimentos
de ordem processual, tais como: impossibilidade de impetracdo de mandado
de seguranca contra lei em tese'’® ou auséncia de prova pré-constituida de

ofensa & Constituicdo®".

1% ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, EM SEDE DE MANDADO DE
SEGURANCA. ART. 14, VI, "B", DA LEI N° 2.657/96, DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, COM A NOVA REDACAO DADA PELA LEI 4.683/2005, QUE FIXA EM
25% ( VINTE E CINCO POR CENTO ) A ALIQUOTA MAXIMA DE ICMS SOBRE
OPERACOES COM ENERGIA ELETRICA. ANTERIOR DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDE DO ART. 14, VI, ITEM 2 E VIII, ITEM 7, DO DECRETO
ESTADUAL N° 27.427/2000, REGULAMENTADOR DAQUELA LEI, NA ARGUICAO
N° 27/2005 JULGADA PELO ORGAO ESPECIAL DESTE EG. TRIBUNAL DE
JUSTICA. LElI IMPUGNADA QUE ADOTA IDENTICOS FUNDAMENTOS DO
DECRETO, VIOLANDO OS PRINCIPIOS DA SELETIVIDADE E DA
ESSENCIALIDADE ASSEGURADOS NO ART. 155, § 2°, DA CARTA MAGNA DE
1988. PROCEDENCIA DA ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART.
14, VI, "B", DA LEl 2.657/96, DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. DECISAO
UNANIME. Arguicdo parcialmente procedente. (Arguicdo de Inconstitucionalidade
n° 2008.017.00021, Orgdo Especial, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
Relator: José Mota Filho, Julgado em 20/10/2008).

' RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO. ICMS.
FIXACAO DE ALIQUOTA. PRINCIPIO DA SELETIVIDADE. PEDIDO DE
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPETRACAO CONTRA LEI EM
TESE. INCIDENCIA DA SUMULA 266/STF. DESCABIMENTO DE REPETICAO DE
INDEBITO. EFEITOS FINANCEIROS PRETERITOS. IMPROPRIEDADE DA VIA
MANDAMENTAL. SUMULAS 269 E 271/STF. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
AUSENCIA DE |INTERESSE RECURSAL. RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA PARTE, DESPROVIDO. 1. O pedido formulado no
mandado de seguranca, e reiterado nesta via recursal, consiste na declaracédo de
inconstitucionalidade do disposto no art. 14, VI, item 12, e VII, Item 7, do Livro I,
Titulo Ill, do RICMS/RJ, que prevé a incidéncia de aliquota de 25% sobre o
fornecimento de energia elétrica e o0s servicos de comunicacdo. Todavia,
consoante reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a via do
mandado de seguranca ndo se compatibiliza com a discusséo de lei em tese, em
razao do que dispde a Sumula 266/STF, mormente quando haja alegagcao de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo como pedido auténomo, conforme
ocorreu na hipétese em exame.....7. Recurso ordinario parcialmente conhecido e,
nessa parte, desprovido.(RMS 21.202/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, STJ, julgado em 18/11/2008, DJe 18/12/2008).
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Recentemente o STJ criou mais um O6bice para a discussdo da matéria,
passando a entender que o contribuinte de fato (no caso da energia elétrica,
o consumidor) nao tem direito de questionar o percentual de ICMS incidente
na operacao e nem a receber a restituicdo de eventual indébito, uma vez que

dela ndo participa®’.

De outro lado o contribuinte de direito ndo possui qualquer interesse

em alterar a tributacdo, pois uma vez que o valor é repassado aos

No mesmo sengido: REsp 1119872/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA SECAOQO, STJ, julgado em 13/10/2010, DJe 20/10/2010.

' PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ICMS.
ENERGIA ELETRICA E COMUNICACAO. ALIQUOTA. SELETIVIDADE
CONFORME ESSENCIALIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE. VIOLA(;AO DO
PRINCIPIO DA SELETIVIDADE. AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA.1.
Hipotese em que a empresa impetrou Mandado de Seguranca para afastar a
aliquota de ICMS (25%) incidente sobre o fornecimento de energia elétrica e os
servicos de comunicac¢do. Argumentou que a cobranca ofende o Principio da
Seletividade segundo a Essencialidade do Bem, de modo que deve ser aplicada a
aliqguota geral inferior (18%).2. A Segunda Turma, em recente julgado (RMS
28.227/GO, j. 24.3.2009, DJe 17.4.2009), decidiu que o writ ndo se presta a aferir
suposta ofensa ao Principio da Seletividade — no que se refere a aliquota do
ICMS sobre energia elétrica e servigos de telecomunica¢cbes —, se o impetrante
ndo demonstra peremptoriamente a incompatibilidade da norma estadual com a
determinagdo constitucional.3. Embora inequivoca a importancia da energia
elétrica e dos servicos de comunicacdo, a violagcdo da seletividade n&o ficou
demonstrada.4. Agravo Regimental ndo provido.(AgRg no RMS 26.832/RJ, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, STJ, julgado em 02/06/2009,
DJe 21/08/2009)

2 TRIBUTARIO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ICMS.
ENERGIA ELETRICA. ALIQUOTA. DIMINUIGAO. ESSENCIALIDADE. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA SELETIVIDADE. CONSUMIDOR FINAL. CONTRIBUINTE
DE FATO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. 1. As Turmas que compdem a
Primeira Secdo consolidaram entendimento de que, nas operacdes referentes ao
fornecimento de energia elétrica, o consumidor final ndo pode ser considerado
como contribuinte de direito, tendo em vista o disposto no artigo 4°, caput, da LC
87/1996, segundo o qual sdo contribuintes, nas operacdes internas com energia
elétrica, aqueles que a fornecem. Precedentes (REsp 1191860/SC, Rel. Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 14/04/2011 e RMS 25.558/PB, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 22/03/2011).2. Assim, considerando
ainda a orientacdo fixada por ocasido do julgamento do REsp n. 903.394/AL sob o
rito do art. 543-C do CPC (apenas o contribuinte de direito tem legitimidade ativa
ad causam para demandar judicialmente a restituicdo de indébito referente a
tributos indiretos), o consumidor final do servico de energia elétrica, na condicao
de contribuinte de fato, ndo possui legitimidade passiva ad causam para discutir a
incidéncia do ICMS sobre operacfes referentes a tal servico, nem tampouco para
pleitear a sua restituicdo. Precedente: RMS 32.425/ES, Relator Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 4/3/2011.3. Recurso ordinario nao
provido.(RMS 33.355/PA, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 14/06/2011, DJe 17/06/2011)
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consumidores, tal 6nus nao lhe afeta, de modo que n&o possui qualquer
interesse na demanda. Além disso, ainda que pretendesse questionar a
cobranca do imposto, em razdo do disposto no 166 do Codigo Tributario
Nacional'’®, ndo poderia pleitear a restituicdo de eventual indébito em razéo

de que é notdria a repercussdo do imposto para a proxima etapa da cadeia.

Da andlise das decisfes expostas verifica-se que € necessaria uma
mudanca de posicionamento dos Tribunais Estaduais e do Superior Tribunal
de Justica, a fim de efetuar uma apreciacdo das legislacdes estaduais e
viabilizar a efetiva aplicacdo da regra da seletividade em funcdo da

essencialidade no que diz respeito ao ICMS.

3 Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia

do respectivo encargo financeiro somente seré feita a quem prove haver assumido
o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-la.



91

CONCLUSOES

A norma insculpida no artigo 155, § 2°, inc. lll, da Constituigcdo
Federal, que permite a aplicacdo da seletividade em funcédo da

essencialidade ao ICMS é uma regra,;

Imposto seletivo € aquele que, utilizando um critério de selecéo,
onera bens ou servicos de forma diversa em razdo de uma
classificacdo. No caso do ICMS o critério utilizado para essa

classificacdo deve ser a essencialidade;

A facultatividade estabelecida pela referida norma € unicamente
em relacdo a adocdo da seletividade, ndo de seu critério. O
legislador estadual pode optar entre a manutencdo do imposto
proporcional, como era o ICM, ou a instituicdo de um imposto
extrafiscal seletivo. Ocorrendo a escolha pelo imposto seletivo,
obrigatoriamente o critério de selecdo dever4d ser a

essencialidade dos produtos e servigos;

O legislador nao esté livre para estabelecer o que é essencial e 0
gue é superfluo, tendo em vista que estes termos possuem um
significado minimo que n&o pode ser violado. Além disso, o
conceito de essencialidade é variavel no tempo e no espaco,
devendo o legislador levar em consideracdo as caracteristicas
econdmicas e sociais do Estado no momento da elaboracdo da

classificacéao;

A essencialidade deve ser aferida de modo objetivo, levando em
consideracdo as caracteristicas das mercadorias ou servigos

tributados. A quantidade adquirida ou a capacidade contributiva
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do adquirente ndo devem ser levadas em consideragdo para a

classificacao sob pena de desrespeito da regra,;

A Constituicdo Federal elegeu a essencialidade como sendo o
critério de selecdo para a variacdao da tributacdo do ICMS, de
modo que tal critério ndo pode ser abandonado sob pena de

inconstitucionalidade;

A Constituicdo Federal ndo definiu expressamente o0 conceito
essencialidade, delegando ao legislador estadual a tarefa de
fazé-lo por meio da interpretacdo. No entanto, essa interpretacao
ndo é livre, uma vez que o0s limites do conceito de
essencialidade podem ser encontrados no texto constitucional,
uma vez observados os direitos e garantias fundamentais e os

bens da vida por ela protegidos;

A seletividade no ICMS nédo é obrigatéria. O constituinte outorgou
aos legisladores estaduais a possibilidade de escolha entre
manter o imposto fiscal de incidéncia uniforme que existia no
regime constitucional anterior ou criar um imposto seletivo. No
entanto, a partir da opcado pelo imposto seletivo, passa a ser
obrigatéria a observancia do critério de selecdo (a

essencialidade) estipulado na Constituicao;

A analise das legislacbes estaduais demonstra claramente que
ha desrespeito a regra da seletividade em funcdo da
essencialidade. Encontram-se produtos que deveriam ser
considerados essenciais com aliquotas elevadas e outros que

sao notoriamente supérfluos com aliquotas reduzidas;

A energia elétrica é tributada pela aliquota maxima em quase
todos os Estados brasileiros. Apesar de ser essencial a uma vida
digna nos dias atuais, os legisladores estaduais ndo a
consideram essencial para fins de tributacdo pelo ICMS. A

energia elétrica pode até nao ser enquadrada como produto de
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primeira necessidade, digna da tributacédo reduzida que recebem
os alimentos da cesta bésica, entretanto ndo se pode admitir a
sua equiparacdo a produtos supérfluos como cigarros e

cosméticos;

Outra mercadoria que ndo tem sua tributacdo de acordo com a
essencialidade é o gés de cozinha, produto essencial a uma vida
digna e saudavel na atualidade, cuja importancia pode ser
considerada superior a da energia elétrica. No entanto esta
sendo tributada ao lado de automéveis e produtos de informética,
0s quais de modo algum podem ser considerados de

essencialidade equivalente;

O Poder Judiciario vem sendo omisso no tocante ao cumprimento
da regra da seletividade em funcédo da essencialidade. Dois erros
podem ser apontados como as principais razdes para a falta de
imposicao pelos Tribunais Estaduais desta regra:

Em primeiro lugar, a consideracdo de que o critério da
essencialidade seria de aplicacdo facultativa, podendo o
legislador optar por outro critério para a tributacdo. Como foi
amplamente demonstrado, o critério da essencialidade é de
observancia obrigatoria no ICMS, assim como é no IPl, sendo
necessaria uma mudanca de posicdo na jurisprudéncia em
relacao a isso.

Em segundo lugar, o entendimento de que a definicdo das
mercadorias e servicos essenciais seria ato discricionario dos
Poderes Legislativo e Executivo, ndo sujeito ao controle judicial.
Esta posicdo n&o é correta, uma vez que a definicho das
mercadorias e produtos essenciais configura interpretacédo e nao

discricionariedade;

A mudanca do panorama atual depende de um melhor estudo do
tema da seletividade em funcdo da essencialidade no ICMS, de

modo a demonstrar que a regra deve ser seguida no ICMS como
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ocorre com o IPI. E necessario consolidar o entendimento de que
a facultatividade que a Constituicdo Federal instituiu referia-se
apenas a adocao do ICMS seletivo, o qual foi adotado por todos
os Estados. O critério de selecdo escolhido pelo constituinte,
sem margem de alteracdo por parte do legislador ordinario, foi a
essencialidade das mercadorias e servigos tributados. Ademais,
o controle da aplicacdo da regra deve ser feito pelo Poder
Judiciério, verificando se as mercadorias e servi¢cos considerados
essenciais ou supérfluos pela legislacdo realmente sdo assim

considerados pela sociedade.
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