FACULDADE

BATANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

HILAS RAMOS DE FREITAS

A TECNICA DA SELETIVIDADE DO ICMS NO CONTEXTO

DO DEBATE SOBRE A REGRESSIVIDADE DO SISTEMA
TRIBUTARIO

Salvador
2023



HILAS RAMOS DE FREITAS

A TECNICA DA SELETIVIDADE DO ICMS NO CONTEXTO
DO DEBATE SOBRE A REGRESSIVIDADE DO SISTEMA
TRIBUTARIO

Monografia apresentada ao curso de
graduagcao em Direito, Faculdade Baiana de
Direito, como requisito parcial para obtencéo
do grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Me. Daniel Oitaven

Salvador
2023



TERMO DE APROVACAO

HILAS RAMOS DE FREITAS

A TECNICA DA SELETIVIDADE DO ICMS NO CONTEXTO
DO DEBATE SOBRE A REGRESSIVIDADE DO SISTEMA
TRIBUTARIO

Monografia aprovada como requisito parcial para obtencéo do grau de bacharel em

Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulag&o e instituigdo:

Nome:

Titulag&o e instituigdo:

Nome:

Titulag&o e instituigdo:

Salvador, / [ 2023.



AGRADECIMENTOS

Existem pessoas especiais a quem eu poderia dedicar esse trabalho, varias tiveram
um carinho, uma preocupacdo, uma atencdo comigo nesse periodo; no entanto,
fazendo justica a conclusdo de curso, queria tecer as minhas dedicatérias para
algumas pessoas especiais. Em primeiro lugar, & Ludmila Teraoka, minha eterna
confidente, a qual sempre foi um pilar emocional para mim, mesmo nos momentos
mais dificeis, ela esteve comigo. Também um agradecimento a todos da Tax, em
especial Daniel Oitaven e Alessandra Pearce, respectivamente meu orientador e
coach da equipe, cujo primor técnico me deu grande parte dessa teoria. Destaco
ainda, nestes dois, as palavras que me disseram, sem que soubessem, que era tudo
gue eu precisava ouvir. Para Chico, também, seguranca da Faculdade, cuja alegria
sempre deixava nossos dias mais leves e Tico Tavares, um dos caras mais incriveis
e inteligentes que eu conhec¢o. Chegando ao fim, uma dedicatoria a trés professores
especiais, Marcus Seixas, Geovanne Peixoto e Mayana Sales, cada um com seus
motivos. Mas, por mais uma vez, e apenas essa, aos meus pais. Sem eles eu nao

estaria aqui.



RESUMO

O presente trabalho monografico visa entender a matriz tributéria brasileira, a partir
do reconhecimento de que ha um problema quanto a proporcionalidade dos tributos.
Essa proporcionalidade resulta em uma regressividade tributaria, e, como
consequéncia, ha uma maior oneracdo das classes mais pobres de uma populacao.
Conforme se vé, o trabalho busca, desde o inicio, identificar como se deu o surgimento
dos impostos, e como surgiram o0s impostos indiretos, tal como a sua fixagao no Brasil,
atraves, e, principalmente, pelo ICMS. Diante desse contexto, h4 a apresentacao de
como o valor de tributo pago pelas diferentes classes econémicas implica em
consequéncias diferentes para cada classe, podendo impossibilitar, nas classes mais
baixas, a possibilidade de se adquirir um bem de primeira necessidade. Esses
problemas sdo analisados sob a oOtica da técnica da seletividade. Isto delimitado,
pontua-se como a falta de efetivacdo da essencialidade € posta diante de um contexto
de regressividade tributaria.

Palavras-chave: ICMS, Técnica da  Seletividade, Essencialidade,
Regressividade, Imposto Sobre Consumo, Constituicdo Federal.
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INTRODUCAO

A presente monografia emergiu de um estudo em face do Recurso
Extraordinario n°® 714139/SC, em uma competi¢cdo de tributario, mais precisamente o
IV TAX MOOT brasileiro. Naquele momento, a necessidade de uma defesa pro fisco,
culminada com a sustentacdo oral, fizeram com que a tematica da seletividade
aparecesse com um grau de importancia ainda ndo disciplinado por outros autores e
que levaram a pesquisas mais aprofundadas, que, finalmente, eclodiram nesse
trabalho.

Como se observa, a seletividade é melhor explorada no IPI, em razdo do seu
carater obrigatdrio. E também materialmente mais visivel, haja vista a tabela do TIPI
elencar diferentes aliquotas, configurando-as, através do seu grau de essencialidade.
Ademais, a maturacdo dessa matéria no I[Pl possibilitou um nivel maior de
precedentes judiciais, fixando pontos interessantes para avaliacdo da seletividade e
essencialidade.

Em comparacgdo com o ICMS, a federalizag&o dos impostos alimentou os entes
federativos de competéncias proprias, de oportuno, entregando aos legisladores
estaduais a possibilidade de se utilizar da seletividade ou ndo. Esse carater
discricionério ateve, de forma contraria ao IPI, o ICMS fora do centro das discussdes
judiciais da seletividade e utilizando de forma errbnea ou sequer se utilizando deste
instituto.

De qualquer modo, a urgéncia de se entender a matéria para a apresentacao
no IV TAX MOOT levou a formulacdo do entendimento da finalidade do imposto, o que
necessitou de uma andlise do processo histérico de formacdo dos impostos, bem
como da fixagdo do ICMS no Brasil. Essa analise histérica se deu a partir da formacéo
do Estado e da tributagdo originaria — que sequer tinha como base uma prestacao
pecuniaria — até a atualidade.

Também foi necessaria uma avaliacdo da matriz tributaria brasileira, passando
por pontos que englobassem uma analise de quem paga mais tributos, onde estao
localizados os principais tributos, como esses tributos se comportam nas classes mais
baixas e como a forma que se tributa é Obice direto a efetivacdo dos direitos,

principalmente, da essencialidade.
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Por fim, foi desenhada a Teoria da Seletividade com base nas posices
doutrinarias existentes, com fulcro basilar em Fabio Canazaro e Leandro Paulsen,
bem como na identificacdo, a partir dos critérios construidos pelos precedentes
judiciais, dos critérios que qualificam e conseguem transparecer o que pode ser

considerado essencial.

2 TRIBUTACAO SOBRE CONSUMO, IMPOSTOS INDIRETOS E ICMS EM
PERSPECTIVA HISTORICA

Neste capitulo, serdo indicados os principais fatores que deram origem ao
surgimento da tributacdo indireta, o que é uma condicdo para que possamos
compreender, no capitulo posterior, por qual razéo o ICMS, configurado enquanto um
imposto indireto, é costumeiramente apontado como um dos tributos que mais
contribuem para que o sistema tributario brasileiro seja regressivo, sem que seja
identificado pelo contribuinte como tal.

No topico 2.1, sera descrito como a necessidade de organizacdo administrativa
do Estado resultou, paulatinamente, na institucionalizacdo da tributacdo. No topico
2.2, sera explicado o surgimento da figura dos tributos indiretos. No tépico 2.3, sera
abordada historicamente a tributacdo do consumo. Finalmente, no tépico 2.4, tratar-

se-& do surgimento do ICM e do ICMS no contexto da historia da tributagéo no Brasil.

21 O VINCULO ENTRE O SURGIMENTO DA TRIBUTACAO E A
INSTITUCIONALIZACAO DO ESTADO

Anterior & uma ideia de Estado, tributacdo ou qualquer relacdo que possa
decorrer entre fisco e contribuinte, havia a concepcao de sociedade como um
elemento anterior & formacdo do Estado. Sua criacdo decorreu da evolucdo e
conurbacdo de pequenos entes familiares, em prol do fortalecimento de suas
comunidades, até a formac&o de uma sociedade.

Nesse espeque, cumpre trazer a visdo de Paulo Bonavides!: acerca da

conceituacdo de sociedade, sendo vejamos: € possivel conceituar a sociedade como

IBONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. 57 p.
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todo complexo de relacdes dos homens e seus semelhantes. Dessas relagdes,
invariavelmente vao ocorrer disputas por poder, por relacdes, por dinheiro. Disputas
essas que vao formar uma estrutura organizacional complexa que ira, aos poucos, se
estabelecer de forma hierarquizada e com requintes de dominéancia. H4, ai, a natural
formacdo de conglomerados administrativos que desempenham um papel de
normatividade e pressupostos de controle para os demais. E dessa forma que se
entende o Estado como uma consequéncia da sociedade. Isto é, a sociedade vem
antes e o Estado vem depois, como vinculo juridico-politico entre os individuos que a
integram.?

No entanto, nas diferentes formas de Estado, um elo sempre foi mantido,
independentemente de sua carga ou de sua valoracao; a tributacdo. O tributo, como
ird ser demonstrado mais adiante, €, universalmente, a forma de controle das
despesas estatais sobre seus dispéndios, fazendo parte das suas receitas originarias.

O Estado, como meio pretensamente legitimo de imposicéo da lei e da ordem,
normatiza a vida social por meio de sua organiza¢do administrativa. Como se vera
adiante, essa organizacdo engloba formas de controle das receitas originarias do
Estado. Ora, a manutencdo do ente estatal e a materializacdo de seu poder fizeram
surgir prestacées pecuniarias, que dessas, como consequéncia, fez surgir um
mecanismo de comunicacao universal gue serve de controle para os ganhos gerados
por elas: a escrita.

Portanto, em paralelo, a estruturacdo de uma sociedade em torno do Estado,
surgiu o conceito de tributo. Contudo, em sua concepc¢ao basica, o tributo ndo era
pautado pela prestacdo pecuniaria, ou seja, ndo se tinha no tributo, pelo menos em
seu marco inicial, uma acepcdo econdmica, ou talvez, uma ideia de bem produzido
pelo trabalho ou esforgo, com valor relevante. O tributo era, iSso sim, uma espécie de
sacrificio individual para o bem coletivo. Dito isso, a organizacdo de Estado alinhava-
se por completo com o contexto de arrecadacao administrativa, tendo como base, em
cima dessa, o0 dispéndio coletivo para financiamento de politicas publicas,
financiamento de exeércitos, constituicdo da sociedade feudal, enfim, contribui¢cdes a
sociedade.

Ora, ninguém dispor-se-ia a arcar com algo, ainda que ndao econémico, vide

nao existir conceito preciso acerca desse tema, mas ninguém iria dispor de sua

2 K AN T, Emmanuel. Metaphysische Anfangsgruende der NaturwissenschaftMetaphysik der
Sitten. H am burg, 1954.
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energia em trabalhos pesados se ndo houvesse uma for¢ca maior ou fosse obrigado a
fazé-lo.

Se ndo houvesse, por exemplo, um perigo de perda de propriedade ou entao
atos de violéncia de “sociedades” inimigas, ndo se justificaria um fortalecimento do
Estado, muitas vezes pautados em figuras unas e absolutas, que fossem simbolo de
forca e seguranca. O tributo, pois, ainda que plenamente questionavel por seus
contribuintes, era a concordancia ticita com aquele modelo de exploracdo que o
seguraria de violéncias ou conquistas.

Mas o que aconteceria se o Estado falhasse? A resposta mais simples é que o
contribuinte morreria ou teria um fim indiscutivelmente tragico. Esse temor era
suficiente para obrigar, nos marcos civilizatérios iniciais, as sociedades crescerem,
economicamente e militarmente, que as demais, forcando contribuicdes de seus
cidaddos. De oportuno, ndo se pode ignorar o fato de que néo se fala de um Estado
criado somente para se defender, vez que o crescimento daqueles entes familiares,
de forma Idgica, iria incitar uma necessidade de expansao da producao alimenticia,
de terras e instrumentalizacdo das operagdes. Justo pois, uma organizacao
administrativa mais forte e, precisamente com o fim de manutencao do préprio Estado,
com base no controle e satisfacdo do cumprimento das obrigacdes precisaria surgir.

O surgimento do Direito Tributario, pois, esta relacionado a instituicdo de
impostos para protecdo daqueles entes familiares, tendo como base a forca de
terceiros. Assim, através do sacrificio individual de cada um, os habitantes de
pequenas vilas poderiam se submeter a protecdo de grupos mais fortes, que o0s
lideravam, em troca dos tributos devidos.

A posteriori, na formacdo da sociedade europeia os tributos foram sendo,
inicialmente e de forma gradual, aplicados as limitagcdes territoriais de cada estado em
desenvolvimento. No entanto, ndo ha na historia tributaria um marco inicial que
padronizou todas as espécies de tributo e em qual momento se desenvolveram. E fato
gue algumas das espécies irdo ser trazidas aqui, para que se entenda, como finalidade
deste trabalho, a idealizacdo deste tributo. Assim, tem-se que, por exemplo, a
prerrogativa do pedagio levou aos tributos de importacdo, exportacdo e transito a
surgirem. Ademais, a conceituacéo de propriedade originou tributos sobre a terra,

tanto a area a qual se destinava a producdo e colheita, tanto a area de moradia.
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Inclusive, na visdo de Niall Ferguson3, o direito a propriedade foi um dos seis
aplicativos — analogia que o autor utiliza para descrever as diferencas entre a
civiizacdo ocidental e oriental — que de fato possibilitou um crescimento e
imperializagdo destas areas.

Na linha dos contratualistas, o Estado era 0 meio de por fim a barbarie, sendo
a dissociacao entre um estado de natureza do homem e a sua emancipacao e poder
politico em contraponto a esse estado. Assim, na visdo de Thomas Hobbes, 0 homem
seria o lobo do préprio homem e que somente a partir do contrato social, adquiriria um
status civilizado. O Estado seria a monopolizacao da forca, através da submissao legal
de seus membros, aos comandos legais de ordem fiscal e juridica.

No Estado moderno, a dominagdo se da de forma normativa e legal-racional,
burocratica, no sentido da elaboracdo das leis, estatutos e instrugdes legais, nao
somente no uso desmedido da forca ou estruturas. Essa dominacédo se perfectibiliza
através da cobranca de que todos o0s seus civis sigam sua lei, e para cada
empreendimento que visarem criar, onerem-se com géneros da espécie tributéria.

Contudo, a tributacdo é muitas vezes ignorada do ponto de vista de instrumento
de controle. Raramente se apregoa uma finalidade de controle da tributacdo por meio
do Estado, no entanto, essa auséncia de identificacdo, impede novos vieses acerca
do papel de controle do Estado e suas manipulacdes comportamentais, indutoras ou
nao, em face dos contribuintes.

Em verdade, a tributacdo ganha um prisma especial nas concepc¢des mais
modernas de Estado, uma vez que na visdo de Paulo Caliendo?, o Estado ultrapassa
suas meras func¢des fiscais de arrecadacdo quando passa a se preocupar de forma
mais positiva com aspectos sociais, quando a tributacdo passara a admitir uma forma
de inducdo de comportamentos mais virtuosos ou desestimular comportamentos

indevidos.

8 FERGUSON, Niall, 1964 -Civilizacdo : Ocidente X Oriente / Niall Ferguson ; traducdo
Janaina.Marcoantonio. - S&o Paulo : Planeta, 2012.Traduc¢&o de: Civilization : the west and the rest, p.
22.

4 CALIENDO, Paulo. TRIBUTAQAO E ORDEM ECONOMICA: OS TRIBUTOS PODEM SER
UTILIZADOS COMO INSTRUMENTOS DE INDUCAO ECONOMICA? TAXATION AND ECONOMIC
ORDER: A TAXES INCENTIVES AN EFFECTIVE ECONOMIC TOOL.Rev. direitos fundam. democ.,
v. 20, n. 20, p. 193-234, jul./dez. 2016, p.4.
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Como sera adiante demonstrado, exemplos da regulacdo da propriedade ou
pelo menos o poder soberano diante desta, como a Dieta de Roncaglia, foram marcos
basilares no campo do direito das coisas e soberania dos monarcas, ao passo que,
de certa maneira, esse tratado influenciou tanto o desenvolvimento de novas formas
de se entender os efeitos da tributacdo quanto o surgimento de alguns tributos, dentre

0S quais 0s impostos indiretos.

2.2 DO SURGIMENTO DOS IMPOSTOS INDIRETOS

No periodo relativo ao feudalismo e a Baixa ldade Média, as prestacoes
devidas se limitavam muito mais ao uso do solo e devocao a igreja, como forma de
tirar os proventos através do dizimo. Em raras ocasifes alguma relacdo econdmica
divergia do cotidiano e gerava uma nova realocacao tributaria. A principal por grande
parte do tempo era em relacdo a propriedade. Todavia, o imposto sobre o pedagio e
0S impostos especiais e de importacdo e exportacdo vao se tornar primeiro objeto de
estudo, da forma que se desenvolveram e estabeleceram. Isto porque, por divergir de
um modelo tradicional, espelhado na configuracdo europeia feudal e ter como aspecto
principal um marco de visualizacdo de como se deu a origem de impostos indiretos,
essas exacOes merecem destaque inicial.

Na Baixa Ildade Média, o sistema de producéo feudal dificiimente permitia a
producdo do excedente. Essa consequéncia era resultante do emprego das técnicas
agricolas utilizadas, que néo possibilitavam uma producao eficiente. Neste passo, as
relacBes econdmicas eram restritas. A posteriori, com o desenvolvimento das cidades,
houve uma mudanca na forma da sociedade, o que particularmente, ajudava na
criacao de novas relagcdes econémicas. No entanto, com o letargico desenvolvimento
das cidades, a forma de tributacdo se concentrava basicamente em contribuicbes ao
senhor feudal, e a figura do pedagio.

E por isso que o estudo dos surgimentos dos impostos, incialmente dar-se-a
pela figura do pedagio, como de forma de demonstrar que as sociedades nao
permitiam uma mobilidade maior entre as circulacbes de mercadoria. Tal qual o
pedagio, um imposto simples de compreender o seu surgimento, tendo em vista o
exercicio de soberania dos diversos senhores feudais que queriam achar mais uma

forma de arrecadar.
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A ideia do pedagio, em verdade, esculpiu-se na idénea e impositiva ideia de
gue viajantes, comerciantes ou terceiros, tinham que pagar para realizar a travessia
em seguranca, seja de pontes, estradas ou fronteiras. Ferdinand Grappenhaus
identifica esse direito em sendo uma garantia real decorrente da lista de regalias de
acordo com a Dieta de Roncaglia®> desta forma sendo um direito do imperador em
impor essas restricbes aos viajantes.

Na prética, esse imposto era cobrado e, consequentemente, embutido no valor
do produto final, ao passo que as causas da tributacéo indireta sao vistas desde os
momentos mais anteriores da historia, ainda que suas consequéncias nao tenham
sido contempladas desde seu surgimento. De qualquer sorte, esse conceito de tributo
indireto pode ser entendido desde o inicio, como uma forma de onerar 0s
consumidores por tributos cobrados ao longo do processo de transporte e estocagem
daquele bem ou servico. De inicio a sua cobranca era feita em espécie, a posteriori
sendo modificada a uma base de calculo em relagéo ao valor da mercadoria.

A partir destes conceitos iniciais, o fluxo econémico foi sendo controlado por
exacdes de importacéo e exportacdo. Aquela época, ndo havia alguma figura ou bloco
econdbmico que pudesse viabilizar a isencdo fiscal para essas opera¢fes, havia
somente o poder controlador dos soberanos para impor o exercicio da sua soberania
e limitar a entrada e saida de mercadorias, de forma a ser mais um meio de
arrecadacao.

As consequéncias dessas politicas fiscais ndo necessariamente foram
uniformes, tendo variado de acordo com a localidade, mas, € possivel mencionar
alguns marcos historicos alcangcados por estas politicas.

E perceptivel que os pregos das mercadorias dispararam em face desses
impostos, mas seu apice, segundo o autor, ocorreu na Alemanha, Franca e Inglaterra,
guando da falta de uma unidade territorial as diversas provincias fracionadas
cobravam para cada passagem um valor correspondente, elevando em trés vezes o
valor da mercadoria.

Assim, importagdes eram costumeiramente associadas a um mercado de certo

luxo, o que, inicialmente, inviabilizou uma expansdo do seu consumo, por

5 GRAPPERHAUS, Ferdinand H. M.O tributo ao longo dos tempos: uma histéria em imagens -
Histdrias tributarias do segundo milénio: tributagdo na Europa (1000 a 2000), nos Estados
Unidos da América (1765 a 1801) e na india (1526 a 1709) / Ferdinand H. M. Grapperhaus: traduzido
por André Mendes Moreira. Belo Horizonte: Férum; Amsterda: IBFD, 2019p,25.
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consequéncias de certas pratica econémicas Europa. A par disso, e tendo em vista
as exportacdes serem tdo onerosas. O mercado nacional deveria ser suficiente para
se abastecer, pois caso nao fosse, estaria fadado ao desabastecimento.

Todavia, devido a escassez de mercadorias, ocasionadas por esta “politica” —
abre aspas por ser um comportamento mais automatico do exercicio de soberania que
uma consciéncia de politica fiscal — alguns paises como a Franca, optaram por prever
algumas isencdes para certas mercadorias que néo de luxo, preferindo por onerar
mais as exportacdes em relacdo as importacoes.

Como consequéncia, houve a percepcao que o fluxo comercial de produtos
entre entrantes © e saintes poderiam ser regulados através destas politicas fiscais —
por meio do pedagio. A Franca foi um dos principais motores na identificacdo das
politicas fiscais, com o foco no protecionismo e estimulo da competicao interna ante
as externas.

Muito embora essa forma de tributacdo ficasse mais restrita a tributacdo dos
produtos de luxo vendidos a nobreza, outros impostos ndo detinham a mesma sorte.
A tributagéo da Europa medieval consistia basicamente em tributagéo sobre a renda.
Essa tributacdo era uma forma mais violenta e eficaz de arrecadacéao de tributos, além
de ter funcionado nos sistemas de vassalagem e suserania. Em termos de
sustentacdo econbmica, o soberano conseguia ter uma maior previsibilidade e
controle a partir desse modelo, mas em contrapartida era um imposto de opressao,
caracterizado por ser utilizado principalmente contra as camadas populares.

Acredita-se que essas formas, que consequentemente levavam a formas de
opressdao e confisco por parte das autoridades, sustentaram um imaginario de direito
tributario como um instrumento de confisco e perpetuacdo de poder das classes
opressoras. Ha uma certa verdade nisso, mas o direito tributario possui importante
funcdo de sustentar o maquinario estatal e manutencdo econdmica das funcdes
sociais desempenhadas por esta instituicao.

Essa concepgéo, no entanto, era desvirtuada das praticas tributarias a época,

haja vista que a modernidade utilizava dos tributos para basicamente realizar regalias

6 GRAPPERHAUS, Ferdinand H. M.O tributo ao longo dos tempos: uma histéria em imagens -
Histdrias tributarias do segundo milénio: tributagdo na Europa (1000 a 2000), nos Estados
Unidos da América (1765 a 1801) e na india (1526 a 1709) / Ferdinand H. M. Grapperhaus: traduzido
por André Mendes Moreira. Belo Horizonte: Forum; Amsterda: IBFD, 2019, p.30:
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da nobreza, em especial na Franca, e manter os exércitos ativos. O Estado, quando
nao concentrado em uma figura una e absoluta provia aos exércitos, que ho momento
de eclosdo dos limites territoriais era bastante utilizado, os proventos necessarios a
sua manutencao.

Justamente por isso que a faléncia de alguns modelos de Estado, levaram a
algumas revolucbes. Esse ponto em especifico € o momento a qual a revolugéo
francesa se faz salutar. Como anteriormente dito, essa tributagéo direta ndo alcancava
nobreza e clero, o que gerava questionamentos acerca da idoneidade do imposto,
haja vista o contexto social que a Franca passava ser de constante revolta e
insatisfacdo da classe ascendente, a burguesia, contra o regime absolutista da época.

E de se entender que se o panorama fiscal francés era de desagrado da
populagao no geral, para a burguesia ainda detinha um “qué” de revoltante, haja vista
contar com impostos pesados sobre sua atividade econémica, bem como enfrentar
desabastecimentos regulares e vender para uma populacdo que ndo detinha
capacidade econbmica para obter suas mercadorias. O cendrio era desolador, a
Burguesia sendo tributada enquanto pessoa fisica, a partir de seus proventos, e seus
negocios sendo igualmente tributados. De forma antipoda, as demais classes,
utilizavam-se dessas fontes de custeio para arcar com suas regalias.

Essa concepcao de exploracdo da burguesia, vem de um momento anterior a
prépria revolucao, pois, segundo o Autor, 0s impostos sobre consumo e faturamento
foram provenientes do desenvolvimento das cidades. Por exemplo, quando grandes
castelos e provincias da nobreza outorgavam direitos de construir muros, portdes e
fossos, cobravam pela seguranca e “locagao” dos estabelecimentos de pagamento
em valor Unico ou contribuicdo anual, da participacdo nas vendas.

A propria nobreza poderia estar ligada as operagdes econdémicas, mas era
desvirtuoso, pelo pensamento da época, - antes de uma revolugdo burguesa —
associar-se a atividades econdmicas. Nestes termos, algumas figuras societarias e da
administracdo publica foram surgindo, para dissociar a figura da nobreza castelar, do
mercador, mas contar com suas exploracdes fiscais. E neste passo, que, destaca o
Autor

Desse modo, a comunidade conseguia obter o direito de uso do moinho, do
abatedouro, da cervejaria e da casa onde se faziam as pesagens e medicdes.
E, como também os governos locais frequentemente ficavam sem dinheiro,
alguém certamente da prefeitura - concebeu a ideia de aumentar os valores
cobrados pelo uso do moinho e da cervejaria, pelo fornecimento de gado ao
abatedouro e pela pesagem e medicao dos produtos a estas sujeitos.(...) A



18

partir desse momento ndo encontrava mais fronteiras.Com o decurso do
tempo, a medida que as tarifas eram elevadas, tornou se cada vez mais
duvidosa a natureza de prestacao de servicos daquilo que era fornecido pelo
governo. O comércio passou, entdo, a ocorrer fora do mercado; mais e mais
arteséos se estabeleceram nas cidades, passando a vender seus produtos
em lojas proprias

Acontece que, outros impostos indiretos surgiram desta relacdo entre partes,
onde a razdo do desenvolvimento da atividade mercantil conglomerava essas
exacoes. Inicialmente, tais exacdes eram tratadas como impostos especiais sobre
consumo; esses impostos ndo se caracterizavam por ser regra geral, apenas para
guem detinha atividades especificas. Ndo eram regra geral e nem abarcavam todas
as atividades, mas somente aquelas que precediam de uma necessidade de
prestacéo ou locacéo de estabelecimento de outra parte ou razao outra.

Por exemplo, o governo inglés instituiu, em determinada ocasido, um tributo
especial para vinhos da ilha de Creta’, tendo em vista esta ter estabelecido impostos
de exportacdo mais altos do que o normal, para poder lucrar em cima das importagoes,
principalmente as dos produtos ingleses. Em retaliagéo, os ingleses aumentaram as
taxacOes em face de seus produtos, desestimulando seu consumo.

Dito isso, o surgimento desta forma de tributacdo provém de uma contrapartida
entre partes, que podia ser o Estado ou por entes privados, que incorporavam ao valor
final do produto os dispéndios daquela relacdo econdmica. Inicialmente o Estado, pois
este era responsavel e “competente” para colher tributos, e em seguida sujeitos que
eram muitas vezes outorgados a realizar a cobranca.

Como a prerrogativa de instituir tributos era proveniente das cidades, o poder
de decisdo sobre quem iria arcar com as exacdes também passava pelos crivos
destes. Ao passo que clero e nobreza em muitas vezes eram isentos deste modal de
tributacdo. De forma logica, esse desequilibrio suscitava uma sensacao de revolta.

No entanto, em paises como a Franca, ainda que clero e nobreza néo

contribuissem para a tributacéo direta, os impostos especiais continham um elemento
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por André Mendes Moreira. Belo Horizonte: Forum; Amsterda: IBFD, 2019,p.30.
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de justica fiscal, tendo em vista abranger os produtos que, como consumidores, eles
ndo conseguiam evitar. &

Em suma, o que se percebe é que os impostos diretos (impostos sobre a renda
e propriedade) ndo alcangavam clero e nobreza, esses eram incidentes sobre a
burguesia ascendente e a populacdo no geral. Em algumas localidades, em especial
a Franca, os tributos especiais (incidentes sobre vinho, especiarias e artigos de luxo)
alcancavam também o clero e a nobreza, o que comprova o pouco da universalidade
dos impostos indiretos.

Ha de se destacar que até o presente momento histérico suscitado, a
concepcao de Estado continua sendo pautada em um governo centralizado na figura
do monarca. Ainda nesse momento, estudos, estatisticas e andlises da disciplina
tributaria ndo sao sequer maturados, o que implica em pouca razdo acerca do papel
do Estado e necessidade de tributacao.

Dito isso, neste momento, entende-se que a tributacdo indireta surge da
cumulacdo de tributos especiais, bem como os pedagios ultrapassados, que sao
embutidos no valor final das coisas. Inicialmente, e de forma bem preliminar, ha
algumas baixas nocdes sobre a influéncia destes impostos nas politicas fiscais que
possam ser construidas, que como foram tratadas, suscitaram a diminuicdo das
cargas tributarias.

Com o fim da idade média, e a partir da evolucdo do conceito do Estado,
algumas relac6es econémicas foram sendo tragadas, certas politicas e incentivos do
Estado, forcaram a descoberta de novas localidade e, portanto, novas relacdes
econdmicas e, mais uma vez, novos tributos a serem analisados. Intrinsecamente, 0
desenvolvimento mercantil, as novas relagcdes de trabalho e consequente modo de
producdo, também trouxeram novas descobertas; curiosamente, diversos eventos
importantes se deram pela politica fiscal adotado. De forma sucinta, o0 aumento do
comércio nas indias, e os impostos de pedagio adotados pelas zonas limitrofes as
indias, fizeram com que Estados que detinham uma localizagdo, geografia e
conhecimentos cientificos, lancassem-se ao mar, em busca de novas rotas. Nessa

busca por inovacgéo, novas coldnias foram descobertas.
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Por fim, para facilitar o desenvolvimento desse periodo de tributacdo, traz-se

uma pequena imagem global de o que acontecia a época:

IMAGEM 01: Evolucao dos aspectos histéricos da tributacao

Aspectos historicos da tributacao

IRED IEED BB IR D

Surgimento das Necessidade de Surgimento da Surgimento
sociedades organizagao soberania dos da
primitivas: administrativa: territorios: comercio:

Surgimento da surgimento surgimento surgimento

tributacao da escrita do pedagio de impostos
especiais

Surgimento
do imposto
do selo

FONTE: Elaborado pelo Autor

O que se percebe, por fim, é que a tributacdo esteve presente desde os
primérdios do desenvolvimento das sociedades, antes ocupando um espaco de
sacrificio individual para um bem coletivo, e somente depois ganhando uma acepcéao
pecuniaria. Vé-se que a partir da nocao de territério e soberania, seja de cidades-
estados, seja de monarcas, o surgimento do pedagio esteve atrelado como uma forma
de tributacao indireta.

Apoés, com a evolucdo das praticas e interacdes de comércio, impostos sobre
determinados produtos comecaram a ser cobrados, inicialmente com um caréater
especial e transitério. Todavia, com os beneficios de uma arrecadacao sobre venda,
foram cada vez mais utilizados. O imposto sobre o selo, ainda nao tratado neste
capitulo, foi a posteriori desenvolvido e contou como uma forma de oficialidade de

documentos ou operagdes comerciais.

2.3 NOTAS HISTORICAS A RESPEITO DA TRIBUTA(;AO DO CONSUMO
Com a evolugdo dos modelos estatais, a tributacdo poderia possuir alguma
finalidade em especifico, da qual iria variar com as politicas fiscais almejadas. Com o
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assente das revolugbes burguesas e juncdo a um processo do liberalismo, os
panoramas fiscais passaram a ter uma importancia crucial para o desenvolvimento de
estados nacionais.

Agora com a expansdo do mercantilismo e inicio do desenvolvimento de uma
cultura colonialista, os panoramas fiscais poderiam pautar-se na minima onerosidade
das contribuicbes internas dos contribuintes, focando nas formas de dominacao
externa, tal qual eram remetidos as épocas pré-estatais primarias.

Esse modelo predatorio perpetuou-se principalmente nas coldnias inglesas nos
EUA e espanholas. O Brasil também teve em grande parte uma politica predatoria
usada contra ele, no entanto, como o desenvolvimento das col6nias brasileiras se deu
de forma atipica, concomitantemente com a criacdo do reino do Brasil-Portugal e
Algarves, a relacéo ficou mais complexa do que a pretendida a ser abordada neste
capitulo e ndo sera alvo de estudo neste presente trabalho.

Sabe-se que, em relacéo as colbnias, dais quais muitas eram exaustivamente
exploradas, o sistema tributario era evidentemente mais pesado em relacdo as
capitais. Essa prética era conscientemente feita para compelir o crescimento das
colénias, com a evasdo da moeda para as capitais. Esse crescimento compelido era
utilizado como meio de adequar o desenvolvimento dela, com os interesses da capital.

N&o so fiscalmente, mas em relacdo a insumos, as colbnias eram quase
sempre exploradas a0 maximo, o que regurgitava na populacdo local, eminentes
insurreicbes pautadas no quadro fiscal insatisfatorio. E claro, no entanto, que n&o
eram somente os tributos que levavam a insurreicdo das coldnias, mas a sensacao
de independéncia e desejo de superar a dominacdo normativa e politica, acresciam o
sentimento de insurrei¢cdo que logo tomava parte das provincias.

Esse modelo colonial era fadado ao fracasso, isto €, fadado a emancipacéo das
colénias em cidades independentes, visto que as préaticas predatérias eram
devidamente criadas para explorar ao maximo seus recursos, sem que houvesse um
grande reinvestimento no crescimento delas. E entdo que a sensacdo de
pertencimento a capital rapidamente se esvai. A partir dai, as estruturas normativas
nao mais eram seguidas por contribuintes das colénias e como reflexo, a tributacéo,
gue temo como seu pilar principal um sacrificio individual em prol do coletivo, ndo mais
contempla um coletivo identificavel, em sendo assim, aquela tributacdo perde o

sentido.
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Pegando um momento histérico como referéncia, por exemplo, deve-se
rememorar o evento da Boston Tea Party, que foi culminado pelo excesso de exacdes
de consumo associadas ao chid. Com o fim da guerra dos setes anos, os cofres
britanicos estavam em estado alarmante, virtualmente sem dinheiro. Justo pois, como
a colbnia era exaustivamente explorada, a primeira alternativa, nesse sentido, era
recorrer a colonia para reabastecer os cofres britanicos.

A ideia por trds desse imposto insurge desde 1624, quando Johannes van de
Broeck — oficial de finangas holandés — concebeu um novo tributo, incidente sobre
documentos escritos, tais como contratos e titulos de divida. A ideia foi tida como um
sucesso e logo foi incorporada por outros Estados, como Espanha (1636), Franca
(1673), Austria (1686), Inglaterra (1694) dentre outros.

A medida pensada para o reabastecimento dos cofres britanicos, era adotar a
lei dos selos para as col6nias americanas em medidas parecidas com as que haviam
sido citadas como abusivas e que motivaram insurrei¢cdes. Entendendo que a colbénia
era fonte de renda principal, a capital instituia para os bens de consumo, a
necessidade de circulagéo de selos, de forma a vincular ao valor do produto aquele
valor dispendido pelo selo. O selo deveria estar estampado em todo documento que
quisesse se considerar oficial, ao passo que no passar dos anos, era obrigado a estar
estampilhado no papel.

Inicialmente esse imposto podia ser considerado apenas uma taxa de aplicacao
do selo, mas eventualmente passou a ter como base de célculo o valor dos
documentos negociados, como contratos de locacdo. A posteriori, acrescentou-se a
sua funcédo, exacdes de documentos governamentais, de forma que contraiu uma
natureza comercial, sendo aplicado em alvaras e autorizacoes.

Assim, para determinados estabelecimentos funcionarem deveriam ter um selo
especifico delimitando a sua legalidade. O selo desenvolveu um comportamento
positivo burocratico por parte dos governos. E era calculado de acordo com a
finalidade de fiscalizacdo. Por exemplo, até a lei dos selos ter sido derrubada por
abuso no seu uso, ela funcionava como forma de controlar as edi¢des das imprensas

livres.®
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Isso aconteceu mais precisamente, e inicialmente, na Inglaterra, quando é
fixada em 1712 a incidéncia do selo sobre jornais. A lei do selo sobre papéis
impressos, panfletos e publicidade. Novamente essa tendéncia se espalhou. No
entanto era de certa forma uma tributagéo nociva, vez que sua carga incidente era tao
onerosa que impossibilitava o desenvolvimento da imprensa livre. E uma forma, de tal
modo, de censurar 0 aparecimento de novas imprensas.

Acrescenta-se ainda que mais de uma funcéo foi incorporada a esse imposto,
tendo, por exemplo, uma outra base de calculo, sendo a de consumo de cervejas em
bares, baralhos, dados, luvas, itens de vestuarios no geral, enfim. O imposto, que
inicialmente foi pensado como um em sendo uma taxa para reconhecimento da
validade juridica de operacdes comerciais ou outros negdcios juridicos, evoluiu para
um modelo de imposto sobre o comércio e depois para o valor dos produtos em
especifico.

Era ao mesmo tempo, incidente a atividade econémica no geral, como se fosse
um dever do empresario, e aos produtos, como se uma nota fiscal fosse; sendo
calculado com base em métricas sobre seu volume, estocagem, quantidade ou
consumo.

Evidentemente essa medida era aplicada para se ter um controle sobre a
circulacdo das mercadorias e arrecadacdo com sua circulacdo, o que culminou na
insurreicdo dos contribuintes. De certo modo, esses impostos sobre operagao
econdmica podem ser comparados com o ICMS, no que tange sua forma de aplicacao
e sistemética aplicada.

Com o aumento das exacfes do selo, um movimento importante comeca a
eclodir. Percebia-se que o Estado buscava uma indugdo de comportamentos,
limitando a imprensa livre a partir dos valores absurdos das exacOes cobradas. A
sociedade, no entanto, em determinado momento fora tdo atingida pela
impossibilidade de desenvolvimento da imprensa, que comegou movimentos para a
liberacdo econbmica da imprensa. Os governos, por sua vez, decretaram a reducao
das aliguotas. No entanto, repetiram essa politica desastrosa nas colonias.

Com a adocdo de um imposto que ja havia sido totalmente contestado em
outros paises, o rebulico nas col6nias devido a tributacéo dos selos foi quase imediata,
irritando a burguesia e configurando um evento preliminar as insurreicbes que
levariam a independéncia dos EUA. Assim, vé-se que de forma clara, o objetivo

principal das tributagdes na colonia, era basicamente de alimentar as capitais, encher
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seus cofres, e limitar a autonomia e o crescimento das col6nias. Neste ponto,
percebe-se que quando o fim da tributacdo ndo é o fim almejado ou que perca o
sentido coletivamente falando, aquela tributac@o devera ser revista, sobre prejuizo de
torna-se ineficaz ou gerar um panorama tdo clamoroso de revolta, que seja

obrigatoriamente modificada.

2.4 O SURGIMENTO DO ICM E, POSTERIOMENTE, DO ICMS NO CONTEXTO DA
HISTORIA DA TRIBUTAQAO NO BRASIL

Por muito tempo o Estado se limitou a figura de seus governantes, crescendo,
no entanto, com o desenvolvimento de ideias liberalistas, que promoveram uma
guebra nos regimes absolutistas, visando uma readequac¢do do poder. Anos mais
tarde, o desenvolvimento social foi posto em pratica, ensejando a readequacao do
Estado para um provedor de direitos sociais. Desenvolveu-se, como consequéncia, 0
Estado de bem-estar social.

A partir desta Otica, tem-se que o0s sistemas de tributacdo estariam,
necessariamente, atrelados ao contexto no qual o Estado estivesse inserido. Assim,
depreende-se que em um Estado absolutista, o regime de tributacdo era constituido
de forma a manter as estruturas de poder hierarquicas. Essas formas foram abolidas
posteriormente, mas a logica do sistema tributario a partir da concepcéo politica e
governamental se manteve.

Nesta senda, com o desenvolvimento de um Welfare State, era estanque que
a modalidade de tributacdo era constituida para suprir mais que as necessidades
arrecadatorias de um Estado, serviam como base para adoc¢ao das politicas sociais
que serviriam como lastro a garantir o minimo existencial. E desse modo, que Nathalia
Tavares discorre de forma similar. Vé-se que na visdo autora os modelos de politicas
estatais, estdo vinculados as formas de aquisicdo de renda e de fonte de custeio,
cumprindo a agenda politica que o ente pretende executar; ao passo que Estados
liberais visédo onerar menos determinados setores da sociedade em virtude de uma

politica de intervencdo minima. Politica diametralmente opostas daqueles que se
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prezam a cumprir objetivos sociais para além dos considerados minimos. Neste

passo, apregoa Nathalia Tavares: *°

Se no paradigma liberal de Estado o pagamento de tributos era realizado a
viabilizar o funcionamento de um Estado Minimo, que apenas teria o papel
de garantir o direito inquestionavel de propriedade, e de implementar para
uma igualdade meramente formal, na letra da lei, no Estado Democrético de
Direito, de desiderato social, o pagamento de tributos passou a ser
considerado como uma ferramenta para a garantia ndo sé de direitos
individuais e para o funcionamento de um "Estado Minimo", mas, também,
para garantir direitos sociais e um Estado que seja responsavel pela garantia
desses direitos, em prol do bem comum.

Outras concepcgdes mais liberais de Estado ja preconizavam de formas
diversas. Para elas, em verdade, o Estado deveria intervir cada vez menos, de forma
a quase ser invisivel. A visdo do liberalismo que surgiu com Adam Smith, encontrou
defensores que corroboravam com uma figura do Estado cada vez mais distante da
sociedade, sendo um interventor casual, muito mais um regulador, € como prossegue

Fabricio Augusto de Oliveira:

com a crise das ideias keynesiana, na década de 1980, e a transformac¢éo do
capitalismo na etapa mais recente de seu desenvolvimento, retornaram as
propostas de maiores restricbes ao Estado, a politica fiscal e a tributagéo.
Como decorréncia, negou-se novamente ao Estado a fungdo de promover
politicas de desenvolvimento econémico e social, sendo-lhe atribuida apenas
a de garantir, por meio de uma gestao fiscal responsavel, as condi¢cbes
requeridas, nessa nova perspectiva tedrica, para a estabilidade

macroeconémicall

Isso significa que a tributacdo ndo deveria se preocupar com politicas
redistributivas e nem provocar prejuizos para a competitividade da producdo na
economia globalizada. No meio disso, 0 processo de constru¢do da politica tributaria

brasileira seguia rumo n&o tédo diferente do processo histérico. Antes da Constituicdo

10 TAVARES, Nathalia de Andrade Medeiros. Desigualdades sociais patrimoniais como a
tributacé@o pode reduzi-las? /Nathalia de Andrade Medeiros Tavares. - Rio de Janeiro : Lumen Juris,
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Brasil: a necessidade de uma reforma tributéaria justa e solidaria | Fabricio Augusto de Oliveira -
Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2020,p.17.
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Federal de 1988, o Brasil vinha evoluindo os modelos descentralizadores de
tributacdo, tendo como marco a Proclamacdo da Republica, representando uma
ruptura com o modelo anteriormente tracado, pautado na centralizacdo na figura de
um imperador.

No entanto, apés a Proclamacdo da Republica, o que se viu foi uma
centralizacdo das competéncias tributarias na mao da Unido, néo tendo os Estados
voz ativa para controlar suas financas de forma independente, gerando nitido
desequilibrio entre os entes federativos, causados pela concentragdo de poder na
mao das oligarquias, principalmente no eixo Minas Gerais — Sado Paulo. Esse periodo
ficou conhecido como Republica do Café com Leite. 12

Nos anos que se seguiram, a tributacdo acompanhava o processo de
desenvolvimento do Brasil, passando a incidir principalmente nas importacdes, pois 0
modelo comercial criado era principalmente pautado na exportacdo de insumos,
principalmente café, impossibilitando um desestimulo as safras que tornavam o Brasil
um principal exportador; Segundo Fabricio Augusto de Oliveira, quando cita Ricardo
Versano:

[a] Replblica brasileira herdou do Império boa parte da estrutura tributaria
gue esteve em vigor até a década de 30. Sendo a economia eminentemente
agricola e extremamente aberta, a principal fonte de receitas publicas durante
o Império era o comércio exterior, particularmente o imposto de importagédo
gue, em alguns exercicios, chegou a corresponder a cerca de 2/3 da receita
publica.

Esse ponto era ressaltado quando se foi proposto uma sistematica de imposto
sobre exportacdo, ainda nos anos posteriores a Proclamacdo da Republica,
rapidamente sendo extinto por conta de seus vieses negativos nas operacdes
econdmicas internacionais, frente a baixa competitividade dos produtos nacionais aos
internacionais.

Assim, estimulava-se o mercado interno, taxando em demasia as importagoes,
mesmo que a base de producéo brasileira fosse essencialmente agraria a época.
Soma-se a esse fator que a caréncia de uma producao maior de insumos internos e
produtos, bem como, a recente libertagdo dos povos escravizados, nao deveriam

compelir para um panorama de tributagdo em cima de produtos e servi¢os, haja vista

12 OLIVEIRA, Fabricio Augusto. Uma pequena histéria da tributacdo e do federalismo fiscal no
Brasil: a necessidade de uma reforma tributaria justa e solidaria | Fabricio Augusto de Oliveira -
Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2020,p.20.
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gue ndo havia um estimulo a mao de obra, levando em conta que de 1888 a 1930
poucos avangos no campo pratico para insercdo da populacdo negra marginalizada
foram tomadas, dificultando o enriqguecimento das populagcdes marginalizadas e
consequente ampliagdo das desigualdades. No entanto, essa modalidade ja
representava 1/3 do PIB brasileiro!*

Aliado a este fator, a demanda centralizada no campo, tornavam as relacées
de comércio menos volumosas, limitando-se a pequenas cadeias de producéo, que,
ainda que fossem tributaveis ou tributadas, pouco contribuiam para o PIB, em relacéo
com a tributacdo sobre as importacdes. Nesse prisma, percebe-se que a carga
tributaria era composta, em tese, de um viés extremamente indireto. As cargas
tributarias diretas representavam menos que 7% da arrecadacéo tributaria. O que,
desde um primeiro momento, destaca uma auséncia no comprometimento do governo

brasileiro em lidar com uma justic¢a fiscal, ainda na visdo do Autor:

De fato, no final do século XIX, enquanto a agricultura respondia por
algo em torno de 40% do PIB, a participacdo das exportacdes alcan-
cava mais de 20% na sua geracgao, garantindo divisas para o Pais
cobrir suas necessidades de importagbes de bens e servicos. Os
impostos que incidiam sobre as importagfes representavam mais de
60% das receitas do Império. Nesse contexto histérico e tedrico, a
funcdo da tributacdo consistia precipuamente em prover o governo de
recursos destinados para desempenhar suas limitadas atividades,
inexistindo seu manejo como instrumento de politica econdmica
voltado para outros objetivos.t4

De outra vista, a industrializacdo tardou a acontecer, fortalecendo-se com a
evasdo do campo e de uma economia agraria, para uma situacdo emergente de
urbanizacao, favorecendo a industrializagc&o a partir dos anos 30. Ou seja, dentre 1888
e 1930, o sistema tributario ndo contou com mudancas relevantes, ainda era muito
elencado a matriz de exportacdo e auséncia de industrializagéo dos tecidos urbanos.
Nos momentos posteriores a 1930, com os eventos globais que comecaram a se
deflagrar, a politica brasileira sofreu uma rapida ruptura, e 0 mundo se afundava em

uma crise.

13 OLIVEIRA, Fabricio Augusto.Uma pequena histéria da tributacdo e do federalismo fiscal no
Brasil: a necessidade de uma reforma tributéria justa e solidaria | Fabricio Augusto de Oliveira -
Séo Paulo: Editora Contracorrente, 2020, p.35.

14 OLIVEIRA, Fabricio Augusto.Uma pequena histéria da tributacdo e do federalismo fiscal no
Brasil: a necessidade de uma reforma tributéaria justa e solidaria | Fabricio Augusto de Oliveira -
Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2020, p.29.
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Ao longo dos anos supracitados, a politica brasileira foi ficando cada vez mais
dependente das exacdes internas, tendo consignado a criagdo do ICM (Imposto sobre
comércio) e IR de renda, ainda antes de 1920, como fruto de controlar as perdas
resultantes da auséncia de produtos, em face do contexto da guerra de 1914 a 1918.
Tampouco os resultados foram eficazes a curto prazo, o que nao obstou o estimulo
no uso dos impostos internos, que dificilmente estavam atrelados as flutuacdes do
mercado internacional.

A posteriori, com o0 avanc¢o do processo de industrializag&o, os impostos sobre
consumo foram novamente atraidos — antes, integravam a “taxa do selo” — mas agora
possuiam contornos mais nitidos e provenientes do mercado industrial, de producao
e comércio.

Tao logo, ainda antes da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, consolida-
Se 0 Novo imposto sobre consumo, a partir da reforma tributaria de 1967. O antigo ICM
—Imposto de Circulacdo de Mercadorias, incidia de forma exclusiva em operacfes
relativas a circulacdo de mercadorias de comerciantes, industriais e produtores,
segundo Kiyoshi Harada. *°

Ainda sim, a politica tributaria brasileira ainda possuia um enfoque na
centralizacdo das decisfes, 0s servicos ainda ficavam sobre competéncia da Unido,
nem aos municipios foi dado essa prerrogativa. Kiyoshi Harada ainda destaca que o
ICMS sempre foi o imposto de maior importancia no pais, ao passo que em 2015,
registrou uma arrecadacao de 2 trilhdes de reais.

Nas suas primeiras aparicfes, este ndo possuia de forma incipiente a
seletividade como principio, em verdade, expressamente uniformizava as aliquotas
sobre mercadorias. Era, no entanto, um imposto simplificado, o que néo significava
gue essa simplificacéo fosse positiva ao contribuinte.

O processo que culminou na instituicdo do ICMS €&, dentre diversos pontos, um
embate de competéncia, pois sabe-se que o ICMS é um imposto que possui receitas
volumosas e que, uma vez concedido aos entendes federativos, implicava em uma

maior autonomia financeira, bem como significava descrever, legislativamente, suas

15 HARADA, Kiyoshi.ICMS: Doutrina e Préatica / Kiyoshi Harada. - 2. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2019,p.3.
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hipéteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de
calculo e suas aliquotas.'®

A luz da constituicdo em vigor, o ICMS hospeda alguns “impostos” diferentes,
€ 0 que o torna tdo eficaz a instrumentalidade e soberania dos Estados, ja que este
possui multiplas incidéncias, por légica, multiplas formas de arrecadacédo para um
mesmo imposto. Neste sentido, diferente das constituicbes anteriores, o referido
imposto herdou da Unido, a competéncia de tributar as operacdes relativas a servigos
intermunicipais. Ou seja, ndo somente a circulagdo de mercadoria foi tributada, mas
0s servicos que fugissem da competéncia municipal.

De igual modo, somente em 1988 ele foi tratado de forma mais minuciosa por
parte do legislador brasileiro. Dessa vez o artigo 155, da CF/88, descrevia de forma
clara, principios incidentes para o referido imposto, em rol exaustivo que abarcava
dentre tantas coisas, regras de incidéncia, ndo incidéncia, bem como alguns principios
e processos legislativos envolvendo o ICMS.

E dessa redacdo, com o fito de justica social sobre um imposto indireto e de
consumo, que é possivel ver a pretensdo do Estado brasileiro em ter natureza
garantista e promover justica fiscal. A partir do momento em que ele destaca que “o
imposto sera seletivo em fungdo da sua essencialidade”, diferentemente das
constituicbes anteriores que previam uma uniformidade das aliquotas, ele almeja,
através do conceito de essencialidade, desonerar certos produtos e onerar outros
mais.

De tal modo, os capitulos introdutérios deste presente trabalho trataram acerca
da construcdo historica da tributacdo, perfazendo o seu processo de intitulacdo da
tributacdo como o esforco coletivo para manutencdo de um ente de protecédo até o
surgimento dos tributos propriamente ditos e suas consequéncias como base das

politicas fiscais.
3 A TECNICA DA SELETIVIDADE DO ICMS NO CONTEXTO DO DEBATE SOBRE
A REGRESSIVIDADE DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

O presente capitulo visa a avaliar o potencial da técnica da seletividade do
ICMS para contribuir como o propadsito de configuracéo do sistema tributario nacional

16 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS/ Roque Antonio Carrazza. - 18. ed., rev. e ampl. / até a EC n
104/2019 e de acordo com a Lei Complementar 87/1996, com suas ulteriores modificacfes. - Sado
Paulo: Malheiros, 2020,p.29.
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como efetivamente progressivo. Inicialmente, demonstrar-se-a que o desenvolvimento
historico abordado no capitulo anterior resultou em uma falta de percepcéo, pela maior
parte da populagéo brasileira, do peso da tributacdo indireta sobre a carga tributaria
globalmente considerada. Ademais, sera discutido o sentido da nocédo de
“seletividade” na doutrina e na jurisprudéncia, inclusive a respeito da possibilidade de
sua classificagdo como uma regra ou como um principio. Por fim, sera abordado o
vinculo entre as no¢des de seletividade e essencialidade, inclusive no que se refere

aos critérios de afericdo do caréater essencial do bem envolvido na atividade tributada

3.1 TRIBUTACAO DO CONSUMO, REGRESSIVIDADE E FALTA DE PERCEPCAO
DOS MECANISMOS DE TRIBUTACAO INDIRETA PELA POPULACAO

O Brasil ostenta uma distorcdo da realidade, na qual muitos acreditam que nao
pagam impostos, por estes estarem embutidos no valor dos bens adquiridos, o que
nao é percebido pela maioria da populacdo — ponto em que se revela a peculiaridade
do vinculo entre a tributacdo do consumo e a regressividade do sistema tributario

nacional.

A mencionada falta de percepcao é oriunda de elementos do processo histérico
descrito no capitulo anterior. Os processos de inser¢do dos tributos indiretos eram
dados a partir do poder de exacao exercido por monarcas e governantes ao longo do
tempo, quando estes possuiam a legitimidade de emanar o seu poder aquele bem em
si. De primeira ordem, inserindo pedagios nos valores finais constituintes da atividade
econdmica relacionada aquele produto, e como a mercadoria precisava transitar por
seu territorio, era taxada. A posteriori, taxando selos, como forma de garantir a
oficialidade do bem ou servico, controle de saidas e entradas, e/ou necessidade de
permissao para aquele bem ou servico; por fim, culminar na permissao de circulagéao

daquele bem naquele territorio.

Isso significava o aumento invisivel daquele bem. O valor do produto iria ser
complementado pelas exagdes impostas, mas a percepgao de que aquilo ndo estava
sendo feito as custas do emprego de violéncia e obtencao direta dos tributos resultou
na aceitacdo gradual daquele imposto, com excecdo de quando as taxas impostas

eram superiores as aliquotas normais e aumentadas com excesso, razao pela qual,
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perdiam seu status de aliquota invisivel, para a exacao abusiva. Nao a toa, eventos

como o Boston tea party eclodiram devido a abusiva taxagéo indireta sobre um bem.

Diferentemente das formas de confisco que eram diretamente utilizadas por
Estados, Monarcas ou Igreja, com emprego de torturas, manipulacdées e emprego de
violéncia ou priséo, para garantir a eficacia da arrecadacao de impostos diretos, os
quais até hoje sdo vinculados ao imaginario de tributacdo indevida sobre a renda, os
impostos indiretos passam, ha muito tempo, despercebidos. Como consequéncia,
nem sempre 0s contribuintes possuem pleno discernimento quanto a existéncia dessa
matriz fiscal. Ademais, dada a auséncia de um sistema precisamente progressivo, as
classes de estratos superiores ndo séo tao oneradas quanto as demais. Ao contrario,
guanto mais se ascende socialmente, menos impostos se paga, a piramide social
brasileira estd estratificada com pobres pagando a conta enquanto ricos sao

esquecidos de uma verdadeira tributacdo?’.

Neste ambito, reside um elemento central do objeto deste estudo. As
desigualdades sociais criadas e acentuadas pela tributacdo tém também como
solucé@o a propria tributacdo. Ainda no sentido da desigualdade, alguns indicios da
auséncia de mutabilidade social indicam que ao longo do tempo a ascensao social
nao teve uma reviravolta muito grande, quase que mantendo um status quo quanto as

camadas de maior capacidade contributiva e elites. .

Os niveis de desigualdade, somado a carga excessiva perante os bens de
consumo, base dos orcamentos familiares das familias mais pobres, € a concretizacéo
do problema da desigualdade e da tributacado indireta. Esta forma de tributacéo suscita
duvidas acerca de o porqué had uma oneracdo a itens que sdo basicos da cadeia
alimentar em contraponto a um sistema desigual que possui niveis alarmantes de

desigualdade social.

Nesse sentido, Vanessa Mendes Salles destaca que reside no ideario do
brasileiro um estigma de alta tributacdo e excesso de tributacdo da legislacao
brasileira; € nesse ponto que destaca uma falsa equivaléncia com a realidade. A
Autora destaca que é absolutamente incoerente generalizagbes da totalidade da

sociedade brasileira em seu sistema tributario, quando estes sdo analisados

"TAVARES, Nathalia de Andrade Medeiros. Desigualdades sociais patrimoniais como atributacao

pode reduzi-las? /Nathalia de Andrade Medeiros Tavares. - Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2017,p.52.
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comparativamente entre 0s grupos sociais de rigueza e renda mais elevada, e os mais

pobres.18

Em retorno aos ensinamentos das consequéncias da desigualdade social, o
DIEESE explicita a partir dos graficos a seguir®, um aumento, em momentos de
dificuldades econbémicas, de quadros de inseguranca alimentar e perda de poder
aquisitivo na compra de itens basicos, como cesta basica, gas e alimentos. Em
complemento, o comprometimento da renda dos orcamentos familiares com itens
alimenticios é elevado, e niveis de violéncia e principalmente pequenos furtos, e

crimes de menor potencial lesivos também voltam a tona, € 0 que se segue a seguir:

GRAFICO 01: N° DE CESTAS BASICAS QUE O SALARIO MINIMO PODE
COMPRAR

N° de cestas bésicas que o salario minimo pode

comprar -
22 | | i « A cesta basica de alimentos &
1 | Oi compaosta par 1:} produtos, ‘
- ol =T T all como arroz e feijgo, e deveria
' /»*T' @ N satisfazer as necessidades
y ] - Py - .
] \\ nutricionais mensais de um
8 // ] I KN trabalhador.
1 |
16 P : : = « A comparacao da cesta com
e ] ] o valor do saldrio minimo é
- i i um indicador do poder de
14 B ] ! compra dos salarios.
B ] |
| ] 1 ] « Quanto mais cara, maiores
12 = | : ; s30 o0s riscos de que familias
| ] | ] pobres enfrentem situagoes
1.0 FHC | Lula | Dilma iTemnr | Bolsonaro de inseguranca alimentar e
i ] ]
w « - ® ® - fome.
@ i=3 - - - o
a i=3 o o [=] [=]
2 & 8 & 8 &
Fonte: DIEESE .
Obs.: Cesta Basica do municipio de Sio Paulo nm—EsF

GRAFICO 02: N° DE BOTIJOES DE GAS (13KG) QUE O SALARIO MINIMO
PODE COMPRAR

180 MITO DA CARGA TRIBUTARIA EXCESSIVAMENTE ONEROSA: IDEOLOGIA E
ENCOBRIMENTO DA REALIDADE FISCAL BRASILEIRA. Salvador: Abdt, v. 151, n. 29, 12 set. 2022.
Disponivel em: https://www.rtrib.abdt.org.br/index.php/rtfp/issue/view/rtrib-151-29. Acesso em: 22 out.
2022.

19 DIEESE - analise cesta basica - Salario minimo nominal e necessario - agosto/2020.Disponivel
em: <https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html>. Acesso em: 22 out 2022
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N° de botijoes de gas (13 kg) que o salario
minimo pode comprar - 2002 a 2021
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GRAFICO 03: DESPESAS DE CONSUMO DAS FAMILIAS

Despesas de consumo das familias
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Como resumo, o levantamento de dados do Dieese denota a vulnerabilidade
social que as familias brasileiras de fato passam, a auséncia de um salario minimo
condizente com o valor da cesta basica torna clarividente um sistema orgamentario
gue nao condiz com a situacdo econémica do povo, haja vista, que no ano de 2022,

segundo o préprio instituto, o salario minimo ideal havia sido orcado em R$ 5.997,14.2°

20 DIEESE - analise cesta basica - Salario minimo nominal e necessario - agosto/2020.Disponivel
em: <https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html>. Acesso em: 22 out 2022.
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TABELA 01; SALARIO MINIMO NOMINAL X SALARIO MINIMO
NECESSARIO.2!

Pericdo Salario minimo nominal Salario minimo necessario

2022
Setembro R% 1.212.00 R$ 6.306,97
Agosto R% 1.212.00 R$ 6.298,91
Julho R% 1.212,00 R$ 6.388 55
Junho R% 1.212.00 R$ 6.527 67
Maio R% 1.212,00 R$ 6.535,40
Abri R% 1.212.00 R$ 6.754,33
Marco R% 1.212,00 R$ 6.394.76
Fevereiro R%1.212.00 R} 6.012,18
Janeiro R% 1.212,00 R$ 5.997 14

A fim de assustar ainda mais, o IBGE projeta que os brasileiros que possuem
renda maior a R$ 5.214 estédo entre os 10% mais ricos do brasil, com a populagéo
atual, pelo menos 20 milhdes de brasileiros estdo entre os 10% mais ricos. Esse valor
€ maior que a populacdo da Bahia e Sergipe juntas. Ademais, segundo indicadores
socioecondmicos do IBGE??, no més de agosto o rendimento Médio Real Habitual
recebido por todos os trabalhos pelas pessoas ocupadas foi estimado em R$ 2.713,
inferior ao salario proposto pelo Diese.

A influéncia negativa do sistema tributario, torna-se clara com a insercao de
impostos sobre consumo em uma populacédo afligida pela inseguranca alimentar e a
qual o salario sequer parametriza-se com a capacidade de compra da populacao. Para
além disso, a tabela do IR ndo era atualizada desde 2015, o que significa que
contribuintes que recebessem mais de 1.903,98, estariam aptos a terem a cobranca

do IR de a partir de 7.5%, conforme se vé a seguir:

TABELA 02: TABELA DO IMPOSTO DE RENDA ANO BASE 202223

2L DIEESE - andlise cesta basica - Salario minimo nominal e necessério - agosto/2020.Disponivel
em: <https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html>. Acesso em: 22 out 2022

22 PESQUISA NACIONAL POR AMOSTRA DE DOMICILIOS CONTINUA (PNAD). Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/3086/pnacm_2022_ago.pdf> Acesso em: 22 out
2022.

22TABELA DO IRF. Disponivel em: <https://www.portaltributario.com.br/guia/tabelairf.html>. Acesso
em: 6 maio. 2023.
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Base de Calculo (RS) Aliquota (%) Parcela a Deduzir do IR (RS)

Até 1.903,98 - -
De 1.903,99 até 2.826,63 7,3% 142,80
De 2.826.,66 até 3.751,05 15% 354,80
De 3.751,06 até 4.664,68 22,5% 636,13
Acima de 4.664,63 27,5% 869,36

E mediante esses argumentos demonstrados que diz-se que o sistema
tributario brasileiro tende a regressividade em relacdo a carga tributaria. Essa
alegacdo parte do pressuposto que a carga tributaria retroage e torna-se mais
benéfica as classes mais altas, tendo em vista que sdo menos oneradas do que as
classes B, C e D.

De um ponto de vista econbmico, 0s impostos indiretos possibilitam uma
circulacdo mais rapida e indistinta das receitas dos Estados, mas em contrapartida
acrescem ao valor final dos bens ou servicos, e transferem o valor das coisas aos
consumidores finais, 0 que os torna contribuintes de fato. Precisamente, os tributos
diretos se caracterizariam por gravarem manifestacbes imediatas e diretas da
capacidade contributiva (patriménio, renda) e, os indiretos, manifestacbes mediatas
dessa mesma capacidade, como o consumo de produtos e a contratacao de servigos.

N&o necessariamente a tributacdo indireta € um problema do ponto de vista
econdmico-social, na verdade, em determinados momentos da historia a sua adoc¢ao
se deu por motivos diferentes, seja por controle de grandes massas, como 0s que
eram impostos pelas metrépoles as coldnias, com viés de impedir a concentracdo de
renda nessas areas, porquanto sua autonomia. Seja para controlar o ingresso de
determinados produtos na regido, assim como eram feitos nos pedagios exigidos
pelos senhores feudais e lordes de determinadas regifes pelo transito das
mercadorias.

Ainda sim, destes motivos, 0 mais curioso que pode se elencar é acerca da
revolucao francesa; quando os impostos indiretos possuiam cunho surpreendente de
justica fiscal. Rememorando o que foi exposto no capitulo passado, no contexto pré-
revoluciondrio o clero e nobreza ndo contribuiam com sua renda para as financas do
Estado, todavia, o baixo estado e a burguesia ascendente eram as classes mais
exploradas pelos tributos. Em sua visdo, um acréscimo de imposto nao faria tanta

diferenca se indistintamente atingissem todas as classes sociais.
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Como exposto, 0s impostos indiretos ja possuiram o fito de justica social — por
pelo menos uma vez na histéria - atualmente, em localidades que ndo possuem um
minimo de igualdade social, € dificil imaginar um cenario onde ele ndo possua um
regressividade latente. Dessa maneira, uma das suas caracteristicas principais é
extrair grandes montantes de renda a organizacao administrativa responsavel por seu
recolhimento, ao passo que se torna mais oneroso as classes descendentes.

Conforme se locomove pelas classes sociais, as que possuem menor
capacidade econémica pagam proporcionalmente maior imposto, isso € fato. No
entanto, em situacdes que a desigualdade de renda nao for exageradamente gritante,
as exacoes pagas em formato de consumo se equilibram pelo valor consumido. Isto
€, apesar de as classes menos favorecidas pagarem proporcionalmente mais, as
classes mais ricas consomem mais, e isso, em um ambiente que tende a igualdade,
nao corrobora de forma significante a promocéo de desigualdades.

No tocante a idealizacédo dessa forma de arrecadacédo, percebe-se que ela nao
€ ruim para cenarios que vislumbrem uma igualdade ou pelo menos baixos indices de
desigualdade, o que n&o ocorre com o caso estudado por este trabalho.

No cenério das terras tupiniquins, o valor que se paga em impostos diminui
proporcionalmente na medida que as classes econbmicas vao aumentando de
patamar e classe social, finalizando na proporcéo de 21% da renda de quem esta na
classe mais baixa e 12% para 0s que estdo nas classes mais altas. E este ponto que
corrobora com a tese de um sistema regressivo. No entanto, para além do senso
comum, é preciso avaliar e analisar esses dados, de qualquer modo, um aumento no
valor da tributacéo, inversamente proporcional a renda, implica?*:

I.  Aumento da inseguranca alimentar

II.  Aumento nos indices de informalidade
lll.  Aumento nos indices de violéncia
IV. Aumento nos niveis de pobreza

Assim, por consequéncia, diz-se que um sistema € regressivo quando a
totalidade dos impostos pagos pela populagéo de baixa renda é factualmente ou pelo

menos proporcionalmente maior em relagcdo a arrecadacéo daquele ente, quando

2 PSCHEIDT, Kristian Rodrigo. Sistema tributario nacional: justica fiscal e a economia

comportamental/ Kristian Rodrigo Pscheidt. - Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.146.
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comparado com as classes mais abastadas. Convenciona-se que a regressividade
nao é necessariamente um sistema tributario onde somente as massas arrecadam,
diferentemente do panorama fiscal frances pré-revolugéo, o Brasil onera uma parcela
razodvel sobre o lucro — quando ndo pela receita — mas persiste em ter como
instrumento principal a tributacdo de massas.

Nesse sentido, Pscheidt preleciona:

Ao se realizar uma andlise criteriosa acerca da carga tributaria
brasileira, "pode-se afirmar que os mais pobres e os trabalhadores
assalariados sdo responsaveis por 71,38% do montante de impostos,
contribuicdes e taxas arrecadados pelo Fundo Publico no Brasil". "De um lado
aumenta -se a arrecadacéo dos impostos incidentes sobre o consumo, [---]
por outro, diminui-se a arrecadacdo sobre a renda das camadas mais
abastadas. Os 10% mais pobres no Brasil gastam 32% de sua renda em
tributos (28% dos quais séo indiretos, ou seja, sobre produtos e servigos). Por
outro lado, os 10% mais ricos gastam apenas 21% de sua renda em tributos,
sendo 10% em tributos indiretos?®

No entanto, por um viés divergente, Siqueira, Nogueira e Bezerra?®, relatam
que algumas evidéncias demonstraram que o sistema brasileiro é estatisticamente
neutro, porque impde quase que na mesma medida uma carga tributaria direita e

indireta, é o que se observa de sua concluséo:

Qualquer estimativa de incidéncia tributaria tem que ser tratada com
certa cautela. Resultados diferentes podem ser obtidos, dependendo dos
tributos considerados e das hipéteses adotadas na modelacdo. Por exemplo,
com relacdo aos resultados apresentados neste artigo, o sistema tributério
pareceria mais progressivo se a anélise admitisse que, na realidade, alguns
setores ndo sdo capazes de repassar inteiramente a tributos indiretos para
0os consumidores.” Por sua vez, a incorporacdo do imposto de renda de
pessoas juridicas poderia fazer o sistema parecer mais progressivo ou mais
regressivo dependendo das hipéteses de rep adotadas. Ainda assim, pode-
se esperar, com base nas estimativas aqui apresentadas, que qualquer

combinacdo razoavel de hipéteses e tributos descreverd um quadro similar

25 PSCHEIDT, Kristian Rodrigo. Sistema tributario nacional: justica fiscal e a economia
comportamental/ Kristian Rodrigo Pscheidt. - Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.179.

26 SIQUEIRA, Rozane Bezerra de; NOGUEIRA, José Ricardo Bezerra; SOUZA, Evaldo Santana de;
LUNA, Carlos Feitosa. Tributacdo e Desigualdade: o sistema tributario brasileiro é regressivo?. Belo
Horizonte: Letramento, 2017,p.522.
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da distribuicdo da carga tributaria no Brasil onde o sistema ndo se mostra
significativamente nem progressivo nem regressivo, mas aproximadamente
neutro do ponto de vista distributivo

Essa conclusdo € importante quando relacionada com as afirmativas
sobrepostas. Na verdade, esses dados apontam para uma faléncia na posicdo do
sistema tributario, de qualquer maneira, haja vista que muito embora busque
perpetuar um sistema distributivo-progressivo, ou seja, somando-se tributos que irdo
incorporar orgamentos destinados ao campo social e onerando-os a partir da
capacidade contributiva, visando alcancar as populagdes mais bem pagas, se tem um
panorama inerte.

Como consequéncia, a tributacdo de renda alcanca desde a base menos
assalariada dos brasileiros, como estagna em um percentual de 27,5% para uma
progressdo exponencial de renda. Essa progressdo de renda, pelo menos no
panorama social brasileiro, é alarmante. O Brasil consegue concentrar a renda, no
patamar de 1% da populacado, dos outros 99%, € o que indica as seguintes matérias:

Apesar de o indice de Gini, usado para medir a desigualdade social,
ter caido em 2020, a parcela da populacdo que faz parte do 1% com
rendimentos mensais mais elevados recebe, em média, 34,9 vezes mais do
gue a metade da populacdo com os menores rendimentos. Os dados,
divulgados nesta sexta-feira (19/11), fazem parte da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (Pnad Continua), realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) 27

Ainda nesse sentido, quanto maior a tributacdo acerca de itens basicos, menor
0 consumo destes, como consequéncia, decai-se a qualidade de vida daquela
populacao, situacdo que é agravada em caso deste item seja considerado um bem
importante da cadeia alimentar. E em contrapartida, em momentos de crise, ou de alta

da inflagéo, os Estados arrecadam mais e a populagdo consome menos.

A despeito do ICMS, é preciso que se averigue a Pesquisa de Orcamentos

Familiares do IBGE (POF), para que se tenha uma base de dados interessante para

27 parcela de 1% com maior renda no Brasil recebe guase 35 vezes mais que a metade dos
mais pobres, diz IBGE. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/noticia/2021/11/19/parcela-
de-1percent-com-maior-renda-no-brasil-recebe-quase-35-vezes-mais-que-a-metade-dos-mais-

pobres-diz-ibge.ghtml>.
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fins de comparativos. No que se averigua da POF, e a relagdo com seguranca
alimentar das familias, segundo os tipos de despesa, os dados apontam para uma
diferenca de R$ 153,89 para os casos de inseguranca alimentar leve, R$ 254,85 para
moderada e R$309,61 para as graves, com incremento de alimentos como feijao,

sendo inversamente proporcional & capacidade econdmica. E o que se verifica:

TABELA 03 — DESPESAS MONETARIAS E NAO MONETARIA COM A
ALIMENTACAO POR SITUACAO DE SEGURANCA ALIMENTAR EXISTENTE NO
DOMICILIO, SEGUNDO OS TIPOS DE DESPESA. PERIODO 2017-201828

Tabela 2.1 - Despesas monetiria e nio monetaria média mensal familiar com alimentacio,
por situacio de seguranca alimentar existente no domicilio, segundo os tipos de despesa
Brasil - periodo 2017-2018

(continua),

Despesa monetaria e ndo monetaria média mensal familiar com alimentacdo (R$)

Situagdo de seguranca alimentar existente no domicilio

Tipos de despesa
Total Com seguranga Com inseguranca alimentar
alimentar Leve Moderada Grave

Despesas com alimentagio | 658.79 730,57 576.68 475,72 42056 )
Alimentacio no domicilio 442 64 479,93 403 61 34858 29727
Cereats, leguminosas e oleaginosas 2224 20,95 24,14 2543 2442

Arroz 12.79 11.32 15.24 15.79 15.01

Feijio 5.52 5.33 6.53 7.75 7.65 I

Organicos 0.03 0.04 0.02 0.08 0.04

Qutros 345 4.26 235 1.84 1.72
Farinhas, féculas e massas 1552 15.81 15,84 17.30 15,52

Macarrdo 445 4.29 4.81 481 427

Farinha de trigo 1.30 1.41 1.16 0.56 0.54

No Estado da Bahia, com dados referentes ao exercicio fiscal de 2022, a
aliquota incidente para o ICMS nas operacdes relativas a comercializacao de feijao,
milho, macarrdo, dentre outros itens, é de 7%, no entanto, carnes possuem valor de

aliquota de 18%, assim como se dispde a seguir?®:

28 IBGE. IBGE | Biblioteca | Detalhes | Pesquisa de orgamentos familiares: 2017-2018 : anélise
da seguranca alimentar no Brasil / IBGE, Coordenacéo de Trabalho e Rendimento. Disponivel
em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101749>.Acesso
em 20 out 2022.

29 BAHIA. Lei N° 7.014 DE 04 DE DEZEMBRO DE 1996. Trata do Imposto sobre Operagdes Relativas
a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacédo (ICMS), e da outras providéncias. Diario Oficial do Estado da Bahia.
Salvador, BA, p.27. 04 dez 1996.
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Art. 16. N&o se aplicara o disposto no inciso | do artigo anterior, quando se
tratar das mercadorias e dos servicos a seguir designados, cujas aliquotas
séo as seguintes:

| - 7% (sete por cento) nas operacdes com:

a) arroz, feijdo, milho, macarrdo, sal de cozinha, farinha, fuba de milho e
farinha de mandioca

Em relacdo a carnes, a aliquota incidente é de 18%, o que se contrapde com o
proprio sentido da essencialidade, haja vista a existéncia da aliquota de 4% incidente
nas prestacdes interestaduais de transporte aéreo de carga e mala postal, quando
tomadas por contribuintes ou a estes destinadas ou nas operacdes interestaduais com
bens e mercadorias importados do exterior, destinados a contribuintes ou nao do

imposto, que, apos seu desembaraco aduaneiro.

No caso em questdo, familias em estado inseguranca alimentar grave,
pagariam R$ 1,44 de ICMS referente a carne, aproximadamente, e R$ 0,5 no feijao.
Para o valor pago, no total, pode-se estimar, dando liberdade de atribuir uma aliquota
de 18% ao valor geral, que o valor gasto com ICMS seria de R$ 75,00. Esse valor é
maior que a diferenca de patamar de nivelamento entre familias no quadro de

seguranca alimentar Grave e Mediana. Um resultado o tanto como cruel para essas

familias, que por conta de um valor elevado de aliquotas, sdo impedidas de

estarem mais assistidas por um quadro nutricional ainda abaixo do

recomendado.

Essa infeliz realidade traduz-se principalmente em situagcbes em que a
vulnerabilidade é mais tangivel. Se por exemplo, um cenario de inflagdo ou
depreciacdo econdmica faz com que contribuintes de classe de renda maior,
consumam menos 0s itens que sao considerados luxuosos ou Nao essenciais, sem
gue afete a integridade da sua seguranca alimentar, contribuintes de baixa renda nao
sao protegidos por essas oscilagbes, e a tributacdo tem uma fatia cruel nessa
circunstancia.

Portanto, quando o valor de um alimento sobe em 10%, a carga tributaria
incidente sobre esse produto também aumenta, de forma que esses 10%, na pratica,
formam 10% + 10% da tributacdo. Esse duplo aumento possui o cond&o de inviabilizar
o0 aumento do consumo de diversos itens essenciais, ainda mais para aqueles que ja
possuem algum quadro de inseguranca alimentar.

De outro modo, as aliquotas s@o uniformes para as diferentes classes sociais,
ainda que dois itens de qualidades distintas sejam vendidos em precos diferentes,
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ambos suportam a mesma carga tributaria. Do ponto de vista da empresa, ela nao
obtém nenhuma vantagem competitiva para com as empresas maiores, haja vista
possuirem um nicho de mercado focado em popula¢gées com menor renda. Na visdo
da sociedade, contribuintes de alta renda pagam a mesma aliquota que contribuintes
em situacao de risco alimentar.

A isonomia ndo se vé presente nem na teoria hem na pratica, no entanto, o
sistema tributario limita a sua expressao as variagdes de renda apenas nos impostos
de renda. Urge a necessidade de um olhar transversal por todo o direito, a fim que se
prelecione o contexto de concentracdo de renda que o sistema tributario busca
enfrentar.

Por fim, tendo em vista um ambiente de desigualdade estrutural, propostas
tributarias que se limitem a modificar a forma de incidéncia do imposto, migrando do
ICMS para o IVA, por exemplo, devem se concentrar em atingir a renda, ndo somente
o produto ou servico, pois serdo ineficazes se ndo modificarem de fato aquele que
paga o imposto. Em outras palavras, ndo € viavel perseguir o fantasma da
desigualdade ignorando a concentracéao de renda, haja vista o imposto ser 0 mesmo

para contribuintes em condi¢cées econémicas tao divergentes.

4 O PRINCIPIO DA TECNICA DA SELETIVIDADE EM FUNCAO DA
ESSENCIALIDADE

Uma vez apresentado o contexto tributario a qual o brasileiro esta inserido, o
enfoque deste trabalho é agora apresentar a seletividade como seio condutor da
atenuacdo das desigualdades. O presente capitulo visa identificar o que significa
seletividade, se esta é uma regra ou um principio, e de que modo deve ser analisada.
Assim, o objetivo deste capitulo é discorrer acerca desse instituto tributario, entender
o fim a qual foi planejado, sua forma de incidéncia, o que a diz a jurisprudéncia acerca
dele, o que a doutrina entende, os critérios de classificacdo elaborados por este

trabalho.

4.1 O QUE E “TECNICA DA SELETIVIDADE”
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Sob a égide dos conceitos anteriormente trazidos, quanto a evolucdo do
paradigma fiscal tributario ao longo do tempo, no que se relaciona com modelos
econdmicos pretendidos pela tributacdo, a matriz brasileira evoluiu para uma
constituicdo que focou-se, de algum modo, em atenuar os desequilibrios fiscais,
quanto a proporcionalidade de tributos. Esse aspecto deve ser observado do artigo
145, § 1, da Constituicdo Federal de 1988, no que diz que sempre que possivel, os
impostos terdo carater pessoal. Nesse caso, de forma primeva, cumpre destacar que
o Supremo Tribunal Federal, em outrora, através do RE 562.045/RS 30 adotou a tese
de que todos os impostos, estdo sujeitos ao principio da capacidade contributiva,
mesmo que ndo possuam carater pessoal.

Conforme se vé pela forma que o STF adotou esse julgado, a corte tende a dar
um carater ainda mais protetivo a capacidade contributiva do que o 145, 81, da CF/88
apregoou. De todo modo, esses dois parametros veiculados, culminam na
uniformizacdo do objetivo de justica fiscal, dado pela constituicdo. No que toca o
ICMS, o artigo 155, 82, Ill, da Constituicdo Federal, estabelece mais um meio de
protecdo a capacidade contributiva, a partir de uma tentativa do legislador constituinte
em firmar compromissos com a justa tributacdo, com enfoque na variacao de aliquotas
do ICMS, em funcdo da essencialidade de produtos e servicos. Esse dispositivo,
apesar de econémico em suas palavras, possui importancia impar e pouco explorada.

O artigo estabelece uma diferenciacao de aliquotas em razdo de um critério.
Esse critério € chamado de essencialidade, e a utilizacdo de sua razdo de aliquotas é
a chamada “seletividade”. Inicialmente, cumpre elucidar o que poderia significar a
seletividade. No seu sentido semantico, ser seletivo € justamente selecionar itens, a
partir de um critério definido. De forma semelhante, ser seletivo é filtrar, tolher diversos
resultados, escolher entre um ou mais parametros, racionalizar a discusséo em torno
de um critério, adotando certos pontos e outros ndao. Além de outros significados
semelhantes.

Na matriz constitucional do ICMS, ser seletivo é optar, com base em algum

critério, o grau de tributacdo de um bem, podendo graduar a tributacdo de um bem ou

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa: Recurso Extraordinario. Constitucional. Tributario. Lei
Estadual: Progressividade de Aliquota de Imposto Sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacao de Bens
e Direitos. Constitucionalidade. Art. 145, § 1°, da Constituicdo da Republica. Principio da Igualdade
Material Tributaria. Observancia da Capacidade Contributiva. Recurso Extraordinario Provido n° 21.
ESPOLIO DE EMILIA LOPES DE LEON. Relator: RICARDO LEWANDOWSKI. Brasilia, 06 de fevereiro
de 2013. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 27 nov. 2013
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diminui-lo. Mais precisamente, segundo o artigo 155, 82, lll, a técnica da seletividade
€ uma técnica de tributacdo atrelada a essencialidade de um bem ou servico, que visa
proteger os contribuintes da arbitracdo de aliquotas difusas, e/ou equivalentes, que
possuam funcionalidade distinta.

Em razéo dessa finalidade atrelada a essencialidade, parte da doutrina adota o
entendimento, a qual ir4 ser objeto de discussao, da técnica da seletividade como
sendo um subprincipio da capacidade contributiva, e, conforme o entendimento
menos restritivo do STF acerca da capacidade contributiva dos impostos, em relagao
ao que apregoa o artigo 145, 81, da CF/88, ha uma dificuldade de dissociar esses dois
institutos.

O fato é, na visdo deste presente trabalho, € um erro associar a técnica da
seletividade como um principio, na verdade aqui se sustenta que o devido tratamento
que deve se dar a esta regra constitucional é a de “técnica”, ndo por menos, de agora
em diante sera tratada como técnica da seletividade. Dessa forma, os momentos
iniciais tratardo da necessidade de se diferenciar os dois institutos — técnica da
seletividade da essencialidade — para que se analise de forma mais bem
fundamentada, a partir da visdo de diversos autores, os conglomerados materiais a

gual essas normas distintamente emanam.

4.1.1 Seletividade, técnica ou principio?

Conforme visto no capitulo anterior, a técnica da seletividade pode ser
explicada como o meio a qual se alcanga uma finalidade, e a finalidade é o alcance
da essencialidade. Desta forma, a técnica da seletividade é uma técnica (meio) para
densificagdo dos principios da isonomia e da capacidade contributiva. Por sua vez, a
capacidade contributiva € medida em funcédo do minimo existencial. A essencialidade

€ o critério pelo qual a técnica da seletividade sera realizada.

Tece-se a critica aqui, justo por a técnica da seletividade ser mero meio, para
persecucdo de um fim, com caracteristicas proprias, mas que ndo estao relacionadas
a um principio em si. Verdadeiramente o principio é a essencialidade, que, sem
adiantar o que sera posteriormente debatido, toca a tudo que lhe é essencial. Todavia
a técnica da seletividade € o meio de seu aplicar essa essencialidade. Assim, age

como regra constitucional e busca efetivar um determinado principio.
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Os principios, por sua vez, expressam maneiras de agir conforme acordos
coletivos, uma vez que materializam as ideias matrizes de um ordenamento juridico,
sendo uma forma de persecucdo do dever-ser de uma coletividade. Como sé&o
abstratos e flexiveis, ostentam uma invariavel necessidade de se moldar a conceitos
fluidos, portanto, sem possibilidade de se verem restritos a uma aplicacdo de norma
binaria. Ou seja, sua aplicacdo ou ndo aplicacéo. Principios podem coexistir, haja vista
apregoarem orientacdes normativas distintas, que ocasionalmente se complementam,
e por outras vezes se confrontam, possibilitando a sua mitigagéo.

Com efeito pratico, vé-se que a técnica da seletividade ndo emana de um
principio, mas sim uma regra de aplicacdo, afetada obrigatoriamente ao requisito, e
principio, da essencialidade. Desta feita, a norma da técnica da seletividade ndo esté
adstrita a uma comparac¢ao principiolégica, regula-se, na verdade pelo correto uso da
essencialidade. Esta, por sua vez, pode estar de acordo ou ndo com outros principios,
entdo deve ser confrontada ou complementada por esses outros, e ndo a técnica da
seletividade, que € o meio de sua valoracao.

A essencialidade € um conceito passivel de ser integrado com principios
atinentes a capacidade contributiva, dignidade humana, vedacdo ao confisco,
legalidade, dentre outros. Desta feita, ndo se diz “ha uma violagao a técnica da
seletividade”, diz “ha uma violagao presente a essencialidade. Ademais, ser seletivo
é tolher entre itens diferentes, é selecionar critérios. E assim, selecionar entre “a” ou
“b”, com base em algum principio, 0 seu equivoco seria meramente um equivoco
técnico ou de regra, conquanto balizado em funcdo da essencialidade.

Destaca-se que essa discussao passa longe de ser uma mera tecnicidade, ela
integra um conjunto de entendimentos que ir4, muitas vezes, quando das proposituras
de criticas ao sistema, atacar o meio, mas ndo o fim. Se se questiona a técnica da
seletividade, € porgque seu principio fim ndo esta sendo devidamente utilizado. Nesta
toada, se, por exemplo, uma aliquota ndo esta em conformidade com o sistema, mas
a essencialidade esta sendo alcancada, percebe-se que ha uma necessidade de
correcdo material. De forma contraria, ainda que uma aliquota possua um valor um
pouco abaixo, é possivel que o conteldo da sua essencialidade ndo esteja sendo
alcancado. Neste cenario a andlise ideal seria com base na eficacia do principio
alcancado.

Por isso que a problematica desta discussao reside nos efeitos praticos que

podem ser empregados da analise equivoca dos dois institutos. A caréncia da atengéo
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a seletividade pode significar uma ma percepcdo acerca do que é essencial,
conquanto que o mau emprego da técnica seletividade deveria se dar em razdo da
conjectura de aliquotas dispostas em um sistema, e 0 seu desacordo poderia
ocasionar efeitos acerca da eficiéncia da essencialidade nestes casos.

De forma a concretizar este ponto, Roque Antonio Carraza trds uma
comparacao entre aliquotas, no que diz que a aliquota do ICMS para operacdes com
energia elétrica chega a 25% e a aliquota de armas de fogo 18% (em S&o Paulo) ou
17% (nas demais Unidades Federadas)®!. Sob esse prisma, veja-se, a essencialidade
da norma ndo esta sendo alcancada, conquanto a energia ter uma aliquota
possivelmente inacessivel e a aliguota de armas de fogo 18%. Esse exemplo
demonstra um erro de aplicacdo de regras e um erro a essencialidade.

E um erro de aplicagio quando a energia elétrica possui aliquotas de 25% e
outro item ndo essencial esta a 18%, sendo que ha o valor das aliquotas comuns
(limitadas a 18%), aliquotas minoradas, (inferiores a 18%) e, por fim, a aliquota
majorada (superiores a 18%). Isto é, acerca do deslinde dessa controvérsia, nao seria
um erro de regra de aplicacdo se a aliquota de energia fosse 18% ou inferior a esta,
e a das armas de fogo, majoradas (superiores a 18%). Mas isso ndo impediria que
houvesse um erro a essencialidade, se por um acaso, mesmo que nao houvesse erro
de aplicacéo da regra, a essencialidade néo estivesse sendo efetivamente aplicada.
Esse valor de aliquotas, ainda que sendo de 18%, ndo obstaria a impossibilidade de
sua fruicdo, por contribuintes de baixa renda, que ndo a conseguisse utiliza-la de

forma essencial, ou seja, conforme o minimo existencial.

Dai a necessaria distincdo entre esses dois institutos, a regra vai analisar a
conformidade do sistema conquanto ao valor de suas aliquotas em relagdo a
essencialidade, impossibilitando a existéncia de regras distintas ou controvertidas, e
0s principios vao ser analisados em apartado, se a sua principiologia esta sendo
devidamente alcancada. Desta forma as licbes de Fabio Canazaro convergem?3?, e

muito, com o ponto trazido, observa-se 0 que segue:

Logo, seletivos ndo sdo apenas 0s impostos sobre consumo. Seletivos sdo
todos os impostos em que o legislador vale-se de um critério de comparacéo

31 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS/ Roque Antonio Carrazza. - 18. ed., rev. e ampl. / até a EC n
104/2019 e de acordo com a Lei Complementar 87/1996, com suas ulteriores modificagfes. - S&o
Paulo: Malheiros, 2020,p.470.

82 CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e
extrafiscalidade na tributacdo sobre o consumo / Fabio Canazaro. - Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. P, 103.
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entre sujeitos (pessoas, mercadorias ou servi¢cos), em sintonia com uma
finalidade constitucional.

A técnica da seletividade, portanto, ndo é principio. A técnica da seletividade
€ uma forma (ou um meio) imposta pelo Texto Constitucional, a ser adotada
na tributagdo de natureza fiscal, para a concretizagdo de alguns principios: o
principio da essencialidade e o principio da capacidade contributiva, por
exemplo, ambos como garantia da igualdade geral no Direito Tributario.

E entdo que, seguindo licbes de Dirley da Cunha Jr33,é possivel vislumbrar com
maior clareza o porqué desta distingdo € tdo necessaria, mas suscita algumas
davidas. A técnica da seletividade e a essencialidade dividem o mesmo status de
norma constitucional, todavia, apesar de compartilharem do mesmo género, se

dividem na espécie, nesse caso atuando da seguinte forma:

Assim, os principios e as regras séo espécies do género normas juridicas. Os
principios sdo normas de textura aberta, sem densidade juridica, que
veiculam as ideias-for¢as que fundamentam e informam todo sistema juridico.
Como lembra Canotilho, os principios sdo normas juridicas impositivas de
uma optimizagdo, compativeis com varios graus de concretiza¢do, consoante
os condicionalismos facticos e juridicos". Ja as regras sdo normas de textura
fechada, juridicamente densas, "que prescrevem imperativamente uma

exigéncia (impdem, permitem ou problema) que é ou ndo é cumprida".
Essa discussdo é suplantada por José Afonso Da Silva34, citado por Dirley
guando este preleciona que o0s principios juridicos-constitucionais s&o gerais
informadores da ordem juridica nacional e decorrem de determinadas normas
constitucionais, trazendo a si desdobramentos de principios derivados fundamentais.
Dessa forma, a acdo imediata dos principios consiste em formas de integracéo fluidas

com o ordenamento constitucional.

Veiculam a si o conteldo de normas matrizes, e que, em muitos momentos
podem se conflitar, podendo ser equiparados para que se prevaleca o de maior valor
e concretude aquele caso. Ja as regras podem ser definidas como hip6teses de
normas descritivas faticas que se prezam a regular os valores normatizados pelos

principios®®. Justamente, uma nogéo de meio a persecucéo dos principios.

33 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012.
156 p.

34 SILVA, José Afonso da Aplicabilidade,p.79, Apud CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p.151.

35 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p.
160.
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Apesar de igualmente serem normas constitucionais, diferenciam-se acerca da
forma de critérios de interpretacdo em razao de colisdo, € o que se V&, ainda na visédo

do Autor36:

Assim, no tocante aos principios, cuja convivéncia pode ser conflituosa,
vigora a idéia de peso ou valor ou importancia, de modo que o principio de
maior peso ou valor ou importancia € o que deve preponderar no caso
concreto. De referéncia as regras, cuja convivéncia é antindbmica, eventual
conflito sé pode ser resolvi- do assim: uma regra vale e é aplicada na exata
medida de sua prescricdo; ou ndo vale e é excluida do sistema juridico. Ou
seja, enquanto a coliséo entre principios se resolve na dimenséo do valor, 0
conflito entre regras resolve-se na dimensao da validade.

E neste passo que se diferenciam a essencialidade e a técnica da seletividade,
enguanto uma é um apanhando principioldgico que ndo possui uno sentido, o outro &
uma regra de tributacdo que busca efetivar a base principiolégica da essencialidade.
Dai a importante diferenciagdo entre ambas, a identificacdo das suas caracteristicas

constitucionais € importantes pra compreensdo se esta € meio (regra) ou fim

(principio) e se ambos estdo sendo tratados conforme sua validade e/ou eficacia.

4.1.2 Diferenciacdo doutrinaria entre técnica e principio

Apesar deste trabalho vislumbrar diferenciacdo légica entre a base
principioldgica da essencialidade e a técnica seletiva de aliquotas, a doutrina, em sua
grande parte ndo se posiciona neste caminho.

Vé-se inclinado a este caminho, Leandro Paulsen®’, que posiciona a técnica da
seletividade como uma técnica de tributacdo conforme a capacidade contributiva de
cada pessoa, possibilitando, para tanto, diversos tratamentos tributarios diferentes,
em razao do objeto, afastando a visualizag&o de principio.

Complementa ainda que a técnica da seletividade possui como objetivo 0
principio da capacidade contributiva, porque, porquanto desonera itens considerados
essenciais, tornando-os acessiveis a sociedade, intensifica a oneragdo para o0s
considerados supérfluos.

Em sentido oposto, posicbes com a dos professores Carraza, Sabbag e

Schoueiri discorrem como a técnica da seletividade sendo um principio ou até

36 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012,
p.162.

87 PAULSEN, Leandro.Curso de direito tributario completo / Leandro Paulsen. — 8.ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.P, 159.



48

subprincipio da capacidade contributiva. Sacha Calmon ndo se pronuncia quanto a
uma adocao principioldgica da seletividade, se atém, somente, a identifica-la como de
facultativa adocdo. Esse ponto ndo é igualmente defendido por Roque Antonio
Carraza, este, por sua vez, entende a seletividade como um principio, dai o que se

A

VeE.

Cumpre-se o principio da seletividade comparando-se mercadorias e ser-
vicos. Nunca, evidentemente, discriminando contribuintes em funcéo de raca,
setor ocupacao profissional etc., que a isto obsta o art. 5°, I, da CF. As
mercadorias e o0s servicos de primeira necessidade devem, necessariamente,
ser menos onerados por via de ICMS que os supérfluos ou suntuarios. Detras
destas assertivas esté presente, em Ultima analise, o principio da capacidade
contributiva, pelo qual quem, em termos econdmicos, tem mais ha de ser mais
onerado do que quem tem menos.

No entender de Hugo de Brito Machado Segundo, a técnica da seletividade é a
adocéo de percentuais diferentes da base tributavel para o célculo do valor devido3.
E a distincdo entre os objetos a serem tributados, de sorte a onera-los de maneira
diferente a partir de um parametro previamente eleito. Ele completa dizendo que a
seletividade é uma das formas de se alcangar o principio da igualdade®. Fabio
Canazaro, nesse sentido, discorre de maneira paralela, entendendo que a técnica da

seletividade seria, na verdade, um corolario iminentemente relacionado a promocao

da igualdade*°:

Como verificado, o que da fundamento a essencialidade tributaria nao
€ o principio da capacidade contributiva, nem a necessidade de orientacéo
de condutas por parte do cidadado por meio da extrafiscalidade, ou o principio
da dignidade da pessoa humana. Diferentemente dos pontos de vista ja
apresentados, a essencialidade tributaria estabelece -se, como norma, em
razdo do dever de promocdo da igualdade, que na relacdo ndo deve ser
levado a efeito apenas entre pessoas, mas também entre as mercadorias e
0s servigos que sofrem o 6nus fiscal na tributacdo sobre o consumo.

4.2 O QUE E “ESSENCIALIDADE”
A essencialidade é a forca motriz que assiste a técnica da seletividade. E o
fundamento da qual se imprime uma técnica para que se force uma reducdo de

aliquotas. A essencialidade nada mais € do que o motivo que se criou a técnica

%8 MACHADO Segundo, Hugo de Brito, 1978-Manual de direito tributario / Hugo de Brito Machado
Segundo. — 10. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo : Atlas, 2018.p,108.

39MACHADO Segundo, Hugo de Brito, 1978-Manual de direito tributario / Hugo de Brito Machado
Segundo. — 10. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo : Atlas, 2018.p,110

“0CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e
extrafiscalidade na tributacdo sobre o consumo / Fabio Canazaro. - Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. P, 61.
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referida, com base na analise de primeira necessidade de bens e servicos, que na sua
falta, poderiam desclassificar o minimo existencial.

E, portanto, um corolario principiolégico de o que entendemos ser basico em
nosso sistema juridico, que n&o podera faltar aos seus entes. E, convergente com 0s
direitos fundamentais estabelecidos pela magna carta, mas aqui, tributariamente,
admitem um sentido alternativo. Aqui a tutela ndo se baseia em interesses da
coletividade que, necessariamente, sob pena do Estado fracassar em seus objetivos
primarios, devem ser atendidos. A essencialidade tributaria também néo se trata de
isencdo ou nao incidéncia, pois, como foi desenhando pelo voto de Dias Toffoli no
tema 745, que sera mais adiante proclamado, a tributacdo possui importancia
fundamental na arrecadacao estatal, de modo que constitui suas receitas primarias e
originarias, entdo a isencdo para Estados que contivessem uma economia agricola
era extremamente dificil.

Entdo, esse aspecto fiscal ndo pode ser derrubado, assim sendo, a
essencialidade é secundéaria em relacao aos aspectos fiscais dos Estados. Por isso
que dizer que ela atua de forma igual a direitos fundamentais € coloca-la sob um
prisma que nao Ihe apetece. Na verdade, a essencialidade concentra-se na busca do
gue € minimo, portanto, fiscalmente deve ser o menos tributavel possivel.

Essa linha de inteleccdo é defendida pelas linhas de Roque Antonio Carraza:

Estamos confirmando, destarte, que o IPlI e o ICMS devem ser utilizados
como instrumentos de ordenacdo politico-econdmica, estimulando a pratica
de operagdes (com produtos industrializados ou mercadorias) ou servigos
havidos por necessarios, Uteis ou convenientes a sociedade e, em
contranota, onerando outros que ndo atendam tdo de perto ao interesse
coletivo*!

Em Seguida, Sacha Calmon:

O principio da seletividade visa, em principio, o consumidor final. E para ele
a “essencialidade” do produto posto ao consumo. Remédios, por exemplo,
devem ter aliquotas menores que bebidas, cigarros e refrigerantes. Dai se
conclui que o legislador e o administrador ndo séo livres para dizer que
produto € ou ndo essencial. Devem, com razoabilidade, atentar para a
Constitui¢éo.

Por fim, Fabio Canazaro:

Em primeiro lugar, conforme j& anunciado, a essencialidade ndo tem natureza
normativa de regra - as regras constituem-se de clausulas especificas, de
conteldo completamente preenchido, consistindo de mandados definitivos
gue descrevem comportamentos a serem adota- dos pelo Poder Legislativo

41 CARRAZA, Rogque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 29. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2013, p.111.
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e pelo Poder Executivo. No caso, o conteldo da norma de essencialidade
ndo se encontra totalmente preenchido nos dispositivos que outorgam
competéncia a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal. A essencialidade
possui uma estrutura integrada pela igualdade bem como por outras normas
- as quais determinam, na relagdo de comparacdo entre mercadorias e
servigos, os niveis ou graus de essencialidade, o que justifica a sua
concretizacdo caso a caso, relacdo a relacao.

Neste sentido, vé-se, segundo a posi¢éo dos autores, que a essencialidade nao
€ uma posicéo clara, € uma norma carregada de contetdo principiolégico. De qualquer
modo, ainda que néo se firme compromisso de estabelecer qual principio diretamente
aflige a essencialidade, busca-se, primeiro, extrair todos os seus significados, para
gue se possar entendé-la por completo.

Essa forma de se entender a essencialidade confirma a suspeita de que esta
nao possui, propositalmente, um sentido uno. Em verdade, transborda a ideia de
carregar diversos principios. Dai se extrai um carater tipolégico, isto €, sua
necessidade de possuir conceitos abstratos que somente irdo ser compreendidos com
a concretude de cada caso.

4.2.1 Tipos X Conceitos

O conceito aberto da essencialidade e sua auséncia de determinacéo, compde
um aspecto constitucional classificado como tipo constitucional, na visdo de Mizabel
Derzi*?. Os tipos constitucionais assim sdo elencados. Em outras palavras, a
Constituicao Federal, limita-se a fazer referéncia a uma imagem global de um modelo
de evento que pode vir a encontrar concretizacéo na realidade. Essa imagem global
€ justamente o que se chama de tipo, ou seja, uma figura de caréater flexivel, composta
por elementos incidentais que podem aparecer ou ndo nos eventos que a ela se
amoldam

Diferentemente, se o Poder Constituinte tivesse adotado um padrao conceitual,
teria delimitado o objeto da essencialidade de modo categorico, o que envolveria uma
definicAo composta por uma lista finita de elementos essenciais. Esse ndo € o proprio
sentido da essencialidade. Ocorre que os tipos sdo aglomerados de contetdos

principiologicos abstratos, que se concretizam somente com a necessidade de analise

42 DERZI, M. DE A. M. TIPO OU CONCEITO NO DIREITO TRIBUTARIO. REVISTA DA FACULDADE
DE DIREITO DA UFMG, n. 30-31, p. 213-260, 1988.
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casuistica. Isso nao parece decorrer por um principio que é associado a um conceito
global de minimo existencial.

Em outras palavras, o seu amplo sentido ndo pode ser restringido por
elementos expressos e fechados, se em alguns casos podem admitir um sentido, e
noutros nao. Esse exemplo pode ser dimensionado no RESP 1.087.945, a qual a ratio
decidendi era a sobreposicdo da cadeia produtiva humana para alimentos para
humanos, nesse caso, podendo ser alvo da essencialidade, diferentemente dos
alimentos para cées e gatos, que ndao podiam ser considerados essenciais pois sua

finalidade ndo compreendia o0 minimo existencial.

4.2.2 Andlise do voto de Dias Toffoli no Tema 745

Como visto no capitulo anterior, a essencialidade € um principio constitucional
e, também um tipo constitucional. Agora, no entanto, urge uma analise sobre o que
diz a jurisprudéncia maior acerca de seus critérios de completude.

Veja-se, 0 julgamento paragmético do STF, o RE 714139, firmou conceitos
muito claros acerca de técnica da seletividade. No mais, tendo em vista a qualidade
de alguns votos, e a importancia econémica dessa repercussao geral, tem-se que é
de fato um dos casos mais importantes ja julgados, consoante as matérias
principiologicas do STF.

No caso, ficou estabelecido que:

Recurso extraordinario. Repercussao geral. Tema n° 745. Direito tributario.
ICMS. Técnica da seletividade. Auséncia de obrigatoriedade. Quando
adotada a técnica da seletividade, ha necessidade de se observar o critério
da essencialidade e de se ponderarem as caracteristicas intrinsecas do bem
ou do servico com outros elementos. Energia elétrica e servicos de
telecomunicacéo. ltens essenciais. Impossibilidade de adocéo de aliquota
superior aquela que onera as operacdes em geral. Eficacia negativa da
técnica da seletividade. 1. O dimensionamento do ICMS, quando presente
sua técnica da seletividade em fungéo da essencialidade da mercadoria ou
do servigo, pode levar em conta outros elementos além da qualidade
intrinseca da mercadoria ou do servigo. 2. A Constituicdo Federal ndo obriga
0s entes competentes a adotar a técnica da seletividade no ICMS. Nao
obstante, é evidente a preocupacéo do constituinte de que, uma vez adotada
a técnica da seletividade, haja a ponderacéo criteriosa das caracteristicas
intrinsecas do bem ou servico em razdo de sua essencialidade com outros
elementos, tais como a capacidade econémica do consumidor final, a
destinacéo do bem ou servigo e, ao cabo, a justica fiscal, tendente & menor
regressividade desse tributo indireto. O estado que adotar a técnica da
seletividade no ICMS terd de conferir efetividade a esse preceito em sua
eficacia positiva, sem deixar de observar, contudo, sua eficacia negativa. 3.
A energia elétrica é item essencial, seja qual for seu consumidor ou mesmo
a quantidade consumida, ndo podendo ela, em razdo da eficacia negativa da
técnica da seletividade, quando adotada, ser submetida a aliquota de ICMS



52

superior aquela incidente sobre as operac6es em geral. A observancia da
eficacia positiva da técnica da seletividade — como, por exemplo, por meio da
instituicdo de beneficios em prol de classe de consumidores com pequena
capacidade econémica ou em relacdo a pequenas faixas de consumo —, por
si sO, ndo afasta eventual constatacao de violacdo da eficacia negativa da
técnica da seletividade. 4. Os servigos de telecomunicagdo, que no passado
eram contratados por pessoas com grande capacidade econdmica, foram se
popularizando de tal forma que as pessoas com menor capacidade
contributiva também passaram a contrata-los. A lei editada no passado, a
gual ndo se ateve a essa evolucdo econdmico-social para efeito do
dimensionamento do ICMS, se tornou, com o passar do tempo,
inconstitucional. 5. Foi fixada a seguinte tese para o Tema n° 745: Adotada
pelo legislador estadual a técnica da técnica da seletividade em relagdo ao
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), discrepam do
figurino constitucional aliquotas sobre as opera¢Bes de energia elétrica e
servicos de telecomunicacdo em patamar superior ao das operacdes em
geral, considerada a essencialidade dos bens e servicos. 6. Recurso
extraordinario parcialmente provido. 7. Modulacdo dos efeitos da deciséo,
estipulando-se que ela produza efeitos a partir do exercicio financeiro de
2024, ressalvando-se as a¢bes ajuizadas até a data do inicio do julgamento
do mérito (5/2/21).43

Observa-se que o tema n° 745 estabeleceu que sendo um bem essencial, suas
aliquotas ndo poderdo estar restringidas a mais que o valor das aliquotas comuns.
Foram vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Roberto
Barroso. Dado as devidas vénias, o presente trabalho visa discordar do
posicionamento defendido, sob os fundamentos expostos a seguir:

O caso em questéo tratava-se de Mandado de Seguranca interposto pelas
Lojas Americanas S.A. a buscar a inconstitucionalidade do artigo 19, inciso |, alinea
“a”, da Lei estadual n° 10.297, de 26 de dezembro de 1996, a prever, relativamente
ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS considerado
fornecimento de energia elétrica e servicos de telecomunicacéo, a aliquota de 25%,
superior ao estabelecido para as operacdes em geral — 17%. A lei previa ainda a
possibilidade de reducdo de aliquotas para determinados consumidores, com

limitagdo de consumo.

43 : BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral. RE 714139.
Direito Tributario. Icms. Seletividade. Auséncia de Obrigatoriedade. Quando Adotada A Seletividade,
Ha Necessidade de Se Observar O Critério da Essencialidade e de Se Ponderarem As Caracteristicas
Intrinsecas do Bem Ou do Servico Com Outros Elementos. Energia Elétrica e Servicos de
Telecomunicacéo. Itens Essenciais. Impossibilidade de Adocdo de Aliquota Superior Aquela Que
Onera As Operag6es em Geral. Eficacia Negativa da Seletividade n° 745. LOJAS AMERICANAS S.A.
ESTADO DE SANTA CATARINA. Relator: MIN. MARCO AURELIO. Brasilia, DF, 18 de dezembro de
2021. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 15 mar. 2022
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O acérdéao foi parcialmente provido, a fim de se declarar inconstitucional as
aliquotas de 25% sobre a energia elétrica, indeferindo o pedido da requerente de
considerar inconstitucional as aliquotas de 12% diferidas das aliquotas gerais, sob
argumento de inexisténcia de violacdo a isonomia, haja vista tratarem-se de
consumidores em faixas de renda diferentes, niveis de capacidade econdmica
diferentes, porquanto, ndo se tratando de contribuintes em igual situacéo, inexistindo
afronte a isonomia.

Da analise dos votos, principalmente o voto do Ministro Dias Toffoli, que
acompanhou o relator, alguns pontos importantes sao trazidos. Esse € um dos
melhores votos em termo de conceituacdo da essencialidade e seus critérios de
parametrizagdo. O que se observa dos seus termos, € a necessidade de analise da
essencialidade com critérios intrinsecos ao bem. Desde logo ele firma que a energia
elétrica € bem essencial, mas que ao que se examina, ao longo da histéria da técnica
da seletividade, ndo basta ser puramente essencial, € preciso que seja um direito
minimo - basico - ao contribuinte. Para evitar dissuadir a sua viséo, posiciona-se, ipse

literis 0 que este propds:

O breve histérico acima demonstra que o dimensionamento do ICMS, quando
presente sua técnica da seletividade em fungdo da essencialidade da
mercadoria ou do servi¢co, pode levar em conta outros elementos, além da
gualidade intrinseca da mercadoria ou do servico. O caso dos tamancos é
bastante esclarecedor quanto ao ponto. Como se sabe, todos os tamancos
tém a mesma caracteristica intrinseca, isto €, todos eles consistem em
calcados, em peca do vestuario que protege e calca os pés. Ndo obstante
isso, apenas os tamancos populares, isto é, os tamancos vendidos até certo
preco, gozaram de isencdo ao imposto de consumo (predecessor do IPI,
Como se viu).

(.

Como se vé, houve ponderacdo das caracteristicas intrinsecas ao
item mencionado com a capacidade econdmica do consumidor final e, ao
cabo, com a justica fiscal. E razoavel dizer que os tamancos mais baratos
eram comprados por quem detinha pouca capacidade econémica e, portanto,
pouca possibilidade de contribuir para o financiamento das despesas estatais.
Por outro lado, os tamancos mais caros eram adquiridos por quem podia
gastar com itens de maior qualidade ou luxuosos e, assim, contribuir com
mais intensidade para aquele financiamento.

Muito embora alguns autores, como Roque Antonio Carraza e Kyoshi Harada**,

discordem da acepcdo de essencialidade diferenciada, para diferentes grupos, ou

seja, entendem como esta sendo unidirecional. Dias Tofolli aprofunda mais em relacéo

4 HARADA, Kiyoshi. ICMS: Doutrina e Pratica / Kiyoshi Harada. - 2. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2019,p.47.
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a complexidade da capacidade contributiva. Veja bem, a conducdo do seu voto,
especialmente quando trata dos tamancos, traduz algumas dimensdes da capacidade
contributiva, que, data maxima vénia, ndo foram observadas por estes autores.

Na conducao de seu voto, destacou que, em outros textos — quando faz mengao
a Constituicdo de 1946, no art. 15, I, a, 81° - apregoa que a constituicdo previa uma
isencéo relativa ao que seria indispensavel ao consumo, porquanto, de consumo vital.
A dificuldade de precisar 0 que poderia ser de consumo vital, era sopesada também
pela nocdo de regionalidade, que ao que complementa, para uma regido podia ser
essencial, em razdo da noc¢dao cultural, para outra ndo necessariamente era.

A posteriori, em 1948 Em novembro de 1948, foi editada a Lei n° 494/48,
prevendo, em seu art. 3°, as mercadorias que eram consideradas como o minimo
indispensavel e isentando-as do imposto de consumo. Como consequéncia, 0s
calcados populares foram atingidos por essa isencdo. Mas observe, ndo seria justo
considerar que os cal¢cados eram essenciais a todos, portanto ndo podendo ter apenas
um reconhecimento de sua essencialidade para os mais baratos?

Pelo que se entende de minimo existencial e capacidade contributiva nao.
Logicamente os calcados de menor valor, insurgiam, quase que necessariamente a
qualidade de produto menor, igualmente, sendo tdo basicos quanto 0s seus precos, o
gue culminaria na compra desses modais pelos contribuintes de menor renda. Essa
conclusédo, segundo Dias Tofolli, faz compreender a dimensdo contributiva da
essencialidade, qual seja, a variagao da sua finalidade de acordo com o valor do bem.
N&o diferente, € possivel entender que dois bens iguais, ofertados para publicos com
capacidades contributivas diferentes, emanam valores de essencialidades diferentes.

Esses valores devem ser apregoados pelo minimo existencial, jA que o seu
consumo é realizado, necessariamente pelas camadas mais pobres, que determinam
0 seu consumo e consumo de itens de primeira necessidade de acordo com a
necessidade de obtencao desses bens.

E possivel assumir, portanto, que a essencialidade nio é um conceito
unidirecional, ndo somente pelas ilagdes trazidas acerca do seu conteudo tipologico e
principiolégico, mas porque faticamente se comporta dessa forma. Isto resulta na
afirmativa de que ela ndo s6 varia em func¢éo do seu grau de importancia a sociedade,
mas também, em relacéo ao contribuinte e da forma que este se relaciona com o bem.

Essa prépria afirmacéo é dada por ele no registro do seu voto “De acordo com o voto
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em alusdo, portanto, em certos casos, a depender da destinacdo do produto, sua
essencialidade muda, tendo presente a manutengao da vida humana™®

Ainda versa que urge olhar a qualidade intrinseca da mercadoria ou do servico;
o fim para que se presta um ou outro; seu preco; a capacidade econdémica do
consumidor final; as caracteristicas sociais, econdmicas e naturais do pais e do estado
instituidor do imposto; a funcéo extrafiscal da tributacéo. Eis que, muito embora tenha
seguido o relator, teria feito de forma condizente com o que foi apresentado, uma vez
que entendeu nao seria viavel a majoracdo das aliquotas de energia elétrica sem de
fato uma das qualidades dos requisitos apresentados, perpassando por uma analise
mais intima das razfes da sua motivacao

Por fim, todas essas diretrizes vao estar diretamente alinhadas ao minimo
existencial de um bem. Isso importa dizer que mesmo que uma determinada
populacao de baixa renda consuma um produto, isso nao significa que este tera que
valer do efeito positivo da essencialidade e ter uma alteracdo em suas aliquotas.
Imagine que, uma determinada populacdo, de renda menor em relacdo as demais,
consome de uma cerveja de qualidade menor do que as de outras populagcées. Mesmo
supondo que seu consumo € realizado pela populacdo de menor capacidade
contributiva, € errado dizer que esse item é suscetivel a essencialidade, até porque,
nao possui uma indispensavel caracteristica essencial a vida humana, é apenas um
bem supérfluo de baixa qualidade, ndo sujeito, portanto, a técnica da seletividade.

E diferente, dessa forma, do caso do valor do ICMS sobre bens de consumo
alimentar primario, que ndo possuem distingdo quanto ao seu valor tributavel dos
alimentos de alta qualidade, mais possivelmente saudaveis, e consumidos em locais
de alto poder aquisitivo. Enquanto a consequéncia para uma populacao é o desuso
ou controle do bem, paras as populac¢des de baixa renda, que atualmente consomem

o produto de menor qualidade possivel, significa a impossibilidade de consumi-lo.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral. RE 714139. Direito
Tributério. Icms. Seletividade. Auséncia de Obrigatoriedade. Quando Adotada A Seletividade, Ha
Necessidade de Se Observar O Critério da Essencialidade e de Se Ponderarem As Caracteristicas
Intrinsecas do Bem Ou do Servico Com Outros Elementos. Energia Elétrica e Servicos de
Telecomunicacéo. Itens Essenciais. Impossibilidade de Adocdo de Aliquota Superior Aquela Que
Onera As Operag8es em Geral. Eficacia Negativa da Seletividade n° 745. LOJAS AMERICANAS S.A.
ESTADO DE SANTA CATARINA. Relator: MIN. MARCO AURELIO. Brasilia, DF, 18 de dezembro de
2021. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 15 mar. 2022
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4.2.3 Analise do Julgado do STJ sobre PET

Conforme citado no voto anterior, vé-se necessario analisar as hipoteses que
foram trazidas pelo supramencionado REsp n° 1.087.925/PR. Acontece que, de forma
primeva, urge delimitar a matéria tratada no acérddo. Cuida-se de um mandado de
seguranca impetrado contra ato a ser praticado pelo Sr. Delegado da Receita Federal
em Londrina — PR, no qual, por ser uma industria que fabrica e comercializa alimento
para cdes e gatos, estd sujeita a incidéncia do IPl (Imposto sobre Produtos
Industrializados) com aliquota de 10% e ao cédigo da Nomenclatura Comum do
Mercosul (NCM) n. 2309.10.00.

Da andlise do seu voto, o ministro relator Teori Zavascki, consignou que a
essencialidade de um bem deve ser também definido pela sua finalidade. Esse
requisito, somado a capacidade contributiva, pode objetivar se aquela discusséo
acerca de um bem, configura-se como um bem essencial ou néo.

Em outro ponto, apesar do bem discutido ser um bem alimenticio, remeteu a
uma analise da utilidade do bem. N&o se ignorava que ele era necessario a cées e
gatos, mas a essencialidade é uma caracteristica do minimo existencial humana, e
apesar de ser necessario para outras cadeias produtivas, presumir-se-ia que donos
de cdes e gatos ostentassem situacao financeira regular para sofrer com o encargo
dos produtos.

N&do somente, sabidamente fixou que fixou que alimentos de primeira
necessidade deveriam ser influenciados pelas aliqguotas mais baixas do imposto,
condizendo com seu grau de essencialidade e necessidade. Ademais, ressaltou que
essa situacado seria diferente na producédo de leite, bovinos, equinos, suinos e aves,
uma vez que a sua producdo é elementar no encadeamento das producdes
alimenticias voltados para humanos.

Ainda destaca:

Saliento, por fim, que tal critério extrafiscal mostra-se bastante razoavel, o
gue ndo ocorreria caso adotada a tese da impetrante. Com efeito, em
detrimento da equéanime distingdo acima delineada - entre produtos elitizados
e, ao fim, de mero recreio, e produtos essenciais para a vida humana -
imprimir-se-ia grande diferenciacao tributaria entre duas espécies daquele
primeiro género de produtos. Ora, distinguir-se-ia, de forma desproporcional,
duas composicbes para caes e gatos que, embora com peculiares
constituicdes nutricionais, séo relativamente similares, possuindo custos de
producéo, destinacéo e publico alvo semelhantes
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Assim, a juncdo de ambos os julgados resulta na conjectura de determinados
itens que, ao que se preza por esse trabalho, confluem para critérios interpretadores
da essencialidade, quais sejam: (l) necessidade, (lI) qualidade e (Ill) utilidade. Esses

critérios ainda irdo ser melhores explorados a seguir.

4.2.4 Do conceito fundamental de minimo existencial

Sabidamente, antes de adentrar em qualquer explanacdo acerca destes
critérios, € preciso que se fundamente, ou entdo se precise, 0 que poderia ser
identificado como minimo existencial. Sabe-se que etimologicamente o que € minimo
€ tudo aquilo que é irredutivel, aquilo cujo carater é tdo basico que sua auséncia
resulta na inexisténcia daquele bem ou produto.

A partir disso, a baila do conceito juridico, seria minimo tudo aquilo que
representasse a irredutibilidade das garantias fundamentais de um cidad&do. S&o os
pactos formados pela constituiciio da qual o Estado ndo deve se eximir de servir. E
portanto, a obrigacdo do Estado para com os seus cidaddos. Diretamente, essa
garantia imp8e ao Estado uma relacdo de impositividade positiva e negativa. Isto &,
ao passo que o Estado deve prover aquele direito, 0 mesmo ndo podera bloquear
aguele direito ao cidadao.

Sob estas vias, José Anijar Fragoso Rei discorre:

Desta forma, o minimo existencial ndo apresenta apenas uma dimenséao
positiva, no sentido de obrigar o Estado a realizar determinadas prestacfes
aos individuos, como garantidoras de um minimo de existéncia digna a eles,
mas também uma dimensdo negativa, no sentido de impedir que o Estado
venha a invadir o nlcleo essencial dos direitos dos cidadaos, inclusive por
meio da tributagdo.*®

Nesse sentido, ainda discorre que o sentido do minimo existencial ndo se
configura como uno, sendo subdivido em relacéo a cultura, geografia, caracteristicas
socias, econémicas e histéricas de uma determinada populacdo®’. Isso é suficiente
para entender que sim, ha direitos universais que sao irredutiveis para todos 0s grupos
sociais, mas a forma como estes se materializam podem divergir em relacdo aos
demais.

E de se pensar, por exemplo, que o plantio e consumo da mandioca n&o possui

maior relevancia econémica e alimenticia para outras regides do Pais, sendo a regiao

46 REI, José Anijar Fragoso.Beneficios fiscais de ICMS para a efetivagcdo de direitos
fundamentais/José Anijar Fragoso Rei. - Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 99.
4 REIl, José Anijar Fragoso.Beneficios fiscais de ICMS para a efetivacdo de direitos
fundamentais/José Anijar Fragoso Rei. - Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 98.
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Nordeste. Isso porque a mandioca produz diversos insumos que serao
importantissimos para a cadeia alimentar daqueles cidadaos da regiao.

Isso ndo significa que ndo ha direitos que ndo possam ser universais, portanto,
isonomicamente analisados a partir do campo tributario. Vé-se, na realidade, que esse

pensamento dialoga com que foi exposto por Roque Antonio Carraza:

A observancia de nado confiscatoriedade deve levar a ndo incidéncia da
tributacdo sobre as necessidades basicas das pessoas, como minimo vital -
ou minimo existencial. Especialmente os diretos sociais consagrados nos
arts. 6° e 7° da CF/88, como ali- mentacao, vestuario, lazer, cultura, salde,
educacédo e transportes, ndo devem ser alcancados ou prejudicados pela
tributacdo, pelo que € recomendado que esses recursos sejam
salvaguardados pela criacdo de situa¢gbes de ndo incidéncia ou mediante
deducdes legalmente previstas. Ou seja, o respeito a capacidade contributiva
e 0 ndo confisco devem fazer com que um mesmo fato econémico néo seja
submetido a tantos impostos que acabe por retirar do contribuinte 0 minimo
vital.*8

Dessa forma, o minimo vital ou entdo minimo existencial, pode ser traduzido na
congregacao das garantias fundamentais, alinhadas as necessidades basicas de cada
populacdo. Isso significa que, necessariamente, serdo direitos precarios, leia-se,
direitos que em nunca podem ser associados ao luxo, sdo basicos na exata medida
da sua propor¢do, aplicados para persecucdo das garantias fundamentais e de

aplicacao imediata.

4.2.4 Critérios de interpretacao: necessidade, qualidade, utilidade

Inicialmente, firma-se o compromisso de assumir que em nenhum momento a
Suprema Corte identificou de forma direta a essencialidade como um tipo
constitucional propriamente dito, essa liberdade argumentativa € lastreada pela
necessidade do presente trabalho em formular conceitos mais rigidos ou melhor
entendiveis, no que for possivel, do campo da técnica da seletividade. De outro modo,
parece ser desnecessario prezar pelo reconhecimento formal da corte do STF, pelo
reconhecimento da tipologia constitucional, haja vista todos os posicionamentos

acerca do contetido da essencialidade reiteraram a sua natureza aberta.

48 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 21. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2005. p. 98-99.
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Muito embora esse n&o reconhecimento tenha levado a conceitos
hermenéuticos implicitos das anélises dos julgados. Portanto, nas diversas vezes as
quais 0os ministros se submeteram a andlise da essencialidade, fizeram de forma
intrinseca a elementos integrativos, sem uma definicdo acerca destes, por vezes se
utilizando da capacidade contributiva, finalidade, dentre outros.

Na verdade, essas interpretacdes perpassaram por filtros que a este trabalho
foram identificados como: Necessidade, qualidade e utilidade. Essa triade de
elementos ndo foi necessariamente utilizada em conjunto, ou separados. Sao
independentes entre si, podendo ser cumulados, excluidos ou comparados.

Curiosamente, esses 3 elementos respeitam os critérios de interpretacédo das
normas constitucionais devidamente criadas por Alexy. Entdo, se infere que esses
critérios estdo acertadamente integralizados com os principios constitucionais, e
mesmo ndo possuindo igual hierarquia, possuem importancia hermenéutica e
meétodos para sua utilizacao.

E neste passo que o presente trabalho visa formular uma teoria completa e que
busque facilitar o que pode ser essencial, tendo em vista a inexisténcia de uma lei a
complementar o sentido da essencialidade ou um rol exemplificativo que auxilie a
definir alguns bens que podem ser considerados essenciais.

De qualquer sorte, o capitulo anterior provou-se crucial em identificar que a
essencialidade, de antemao, é tomada pelo conceito de minimo existencial. O minimo
existencial, por sua vez, é aquilo que é tdo basico, que ante a sua auséncia, ha um
latente perigo de perda um direito. Entdo, o campo juridico deve se atentar a sempre
garantir que um direito estd ao menos a disposicdo, ainda que de forma minima,
daquele que o pleiteia. Isso ndo significa dizer que o ordenamento juridico ndo deve
buscar a eficiéncia dos direitos, mas antes, deve garantir a sua eficacia.

Entdo o minimo existencial é justamente a eficacia do direito. E a garantia de
gue aquele direito que lhe foi prometido esta sendo respeitado. E por outra visdo, é
ao mesmo tempo tdo pouco, que sua falta acarreta na vulnerabilidade daquele
cidaddo. Um exemplo que consegue concretizar a garantia fundamental ao minimo
existencial no direito tributario, € quanto a aliquota de um bem em regiées de extrema
pobreza.

Além de ponto chave deste trabalho, 0 exemplo a seguir consegue materializar
o diferencial entre luxo e minimo. Em regides de subnutricdo e pobreza alimentar, a

renda per capita das familias €, estatisticamente inferior a um salério minimo. Essas
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familias podem ser assistidas pelo Beneficio de prestacdo continuada (BPC), de
acordo com a LOAS.

Acontece que, deixando de tecer as criticas a renda per capita das familias,
esse beneficio € o minimo, e sua auséncia deixas as familias em condicdo de
miserabilidade social, seja pelo seu contexto de subnutricdo alimentar, seja pela
impossibilidade de arcar com os orcamentos familiares. Inclusive, os dados apontam
que o valor médio da Renda Disponivel Familiar Per Capita (RDFPC) é de R$
1.077,85. O indice s6 supera a regiao Norte, avaliada em R$ 938,06.

O Sudeste apresenta o melhor indice do Pais, mais do que o dobro do Norte,
com renda média familiar de R$ 2.003,22. O Centro-Oeste desponta em segundo
lugar (R$ 1.975,74), seguido de perto pela regido Sul (R$ 1.957,12). Conforme o
estudo, a média nacional da RDFPC é R$ 1.650,78. Dessa forma comparando com a
do Nordeste, a renda disponivel da regido corresponde a somente 65,3% da média
do Brasil.*®

O valor médio da renda minima familiar do nordestino, corresponde a R$
918,02. A média nacional é estimada em R$ 1.331,57. Ou seja, para a renda minima
familiar per capita, a média do nordestino é apenas 68,9% da média Brasil. Assim, a
diferenca relativa na média da renda minima (68,9%) parece replicar, em alguma
medida, a diferenca relativa da média na renda disponivel (65,3%), demonstrada no

indice renda familiar média.

TABELA 04: DESPESA MONETARIA E NAO MONETARIA MEDIA MENSAL
FAMILIAR COM ALIMENTACAO, POR SITUACAO DE SEGURANCA ALIMENTAR
EXISTENTE NO DOMICILIO, SEGUNDO OS TIPOS DE DESPESA BRASIL —
PERIODO 2017-2018%°

49 POVO, O. Familias nordestinas possuem renda média de R$ 1.077,85; segundo menor valor
do Brasil. Disponivel em: <https://www.opovo.com.br/noticias/economia/2020/11/25/familias-
nordestinas-possuem-renda-media-de-r--1-077-85--segundo-menor-valor-do-brasil.html>. Acesso em:
10 de maio de 2023.
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Tabela 6715 - Despesa monetaria e ndo monetaria média mensal familiar - valor e
distribuicao - por classes de rendimento total e variacdo patrimonial mensal familiar,
segundo os tipos de despesa

Variavel - Despesa monetaria e ndo monetaria média mensal familiar (Reais)

Tipos de despesa - 2.1.2.3.1Energia elétrica

Ano - 2018
Classes de rendimento total e variagdo patrimonial mensal familiar

Brasile Até Mais de

Grande 1.908 Mais de 1.908 a | Mais de 2.862 a | Mais de 5.724 a 23.850

Regido Reais 2.862 Reais 5.724 Reais 9.540 Reais Reais
Brasil 65,62 88,14 117,64 152,75 260,14
Norte 71,64 97,05 139,12 207,08 450,44
Nordeste 48,64 67,59 92,62 137,42 314,02
Sudeste 78,69 95,63 121,42 149,07 239,06
Sul 81,87 101,56 124,78 157,36 237,69
Centro- 84,77 98,42 126,42 160,11 293,94
Oeste

Fonte: IBGE - Pesquisa de Orgamentos Familiares

Fonte:

Desse modo, o BPC é um direito minimo, béasico, e garantido aqueles em
situacdo semi miseravel. No entanto, politicas de financiamento estudantil, a exemplo
do PROUNI, por exemplo, ndo estéo relacionadas ao minimo existencial. Ou seja, nao
gue elas ndo sejam extremamente importantes pra promocao de igualdade e incentivo
aos estudantes brasileiros, mas sua auséncia ndo vai ser uma perda imediata de um
direito ou que possa colocar os cidadaos em extrema vulnerabilidade.

Quando o direito estiver acompanhado de possibilidades reais de outras formas
de prestacédo, aquilo ndo é necessariamente basico. Ora, a possibilidade de utilizar de
outros meios faz com que ndo haja uma ameaca imediata ou uma lesédo aquele direito.
Portanto, os direitos que séo relacionados ao minimo existencial, tém que ser téo
basicos que sua lesao gere efeitos imediatos a dignidade humana ou inacessibilidade
a qualquer direito pleiteado.

Posto isso, se um bem alimenticio, de menor qualidade, é oferecido para uma
determinada populacdo, mas, devido ao aumento do seu preco ou latente escassez,
esse se torna inacessivel, hd uma evidente perda de direito que implica na
imediatidade das consequéncias negativas aquela populagdo. Infelizmente esse
cenario € recorrente, o Estado, de certa forma, privilegia-se perante a inflacdo, uma

vez que se a base de célculo de um imposto aumenta, em razdo do aumento real de
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seu valor, influenciando, por vezes, o encarecimento da receita. Mais precisamente
ao ICMS, o Estado passa a arrecadar mais.

Esse cenario demonstra que em momentos de crise, apesar de haver uma
possivel diminuicdo de recursos disponiveis, a inflacdo tem papel fundamental para a
arrecadagao dos Estados. No entanto, ha um “lucro” em cima de populagdes que nao
tem condi¢des exponenciar seus ganhos, porquanto, empobrecendo.

Pois bem, haja vista a introducado de uma problemética quanto a desigualdade
€ aprazivel que haja a intepretacdo que a essencialidade nao € uniforme. Ali4s, essa
sistematica € pouco analisada. Se a essencialidade é voltada para constru¢do de uma
relacdo de beneficio juridico de diminuicdo de aliquotas, devera ser feito em razédo de
algo que é tao basico, e de caracteristica tao crucial, que se faz imprescindivel para o
contribuinte. Mas essa concepc¢do nao ird ser universal, necessariamente, ha bens
que, de fato, possuem efeitos erga omnes, e que a todos devem incidir em igual
importancia, mas a outros, ndo irdo ser essenciais e em outros casos, serdo ainda
mais essencialis.

Conforme esse contexto, o presente trabalho se propds a convergir com algum
dos significados trazidos pelos julgados supramencionados. E portanto, como
resultado destas pesquisas, que se formulou uma teoria de que o que na verdade é
essencial, pode variar em utilidade, necessidade e qualidade.

Em primeiro, a necessidade. Necesséario é tudo aquilo que se possui uma
utilidade préatica e que dela ndo se pode abster-se. E necessario tudo aquilo que sem
sua presenca, ndo podera ser praticado ou ndo ocorrer ou, de algum modo, causar
uma lesdo. E simples, &gua é necessaria para vida, ndo se pode passar mais que trés
dias sem tomar. Assim como comida, comida é tdo essencial quanto a 4gua. Por isso,

em termos praticos, sdo essenciais.

A gqualidade diz respeito ao grau caracteristico daquele bem, se o emprego de
seus materiais, suas virtudes, suas especialidades que culminam no seu valor, séo
altos ou baixos. Dessa forma, um carro pode ser considerado essencial, mas uma
Mercedes ndo, uma Ferrari de igual modo também néo. E por qué? Pois a qualidade
de seus bens é superior ao que pode se considerar minimo, afetando a essencialidade
dele.

Por fim a utilidade, a utilidade pode ser elencada como uma variante da

necessidade. Portanto, hdo de existir bens que sdo necessarios, mas que nao sao
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Uteis aquele momento. Isso nao significa dizer que ndo sado usados, mas que sua
utilidade esta mitigada pelo controle de demanda ali recorrente, ndo sendo necessario
um emprego de uma aliquota diferenciada, pela maioria das vezes. Um exemplo que
pode ser dado € o caso dos cilindros de oxigénio. Apesar de necesséarios para uma
emergéncia hospitalar, raramente sao utilizados em larga demanda. Por conseguinte,
nao obstam um valor maior de aliquotas para 0 seu uso. No entanto, no momento que
uma emergéncia hospitalar, como no caso do Covid-19, demanda o seu uso, deve
possuir um valor menor de aliquotas.

A utilidade, entéo, faz aluséo a eficacia do usufruto daquele direito, haja vista o
direito se diferir em razdo de realidades diferenciadas. Nesta toada, o transporte
publico para certos contribuintes ndo é util, ainda que necessério para a sociedade, o0
proprio possui meios de locomocao diferentes. Para ele, aquele transporte ndo é
essencial, para outrem, sim.

O que ocorre, é que a cumulacdo desses trés elementos figura na criacdo de
uma tese acerca da transversalidade da essencialidade, de modo a modificar a
aplicac@o da técnica da seletividade a depender da zona econ6mica disponivel. Isto
€, apesar de o ICMS nao estabelecer uma diferenca na aliquotas de produtos com
gualidades diferentes, ao se analisar os aspectos mencionados, algumas conclusées
sdo dadas:

Itens de primeira necessidade s&o, de fato, necessarios. Como demonstrado
em dados anteriores, carnes e alimentos, da ordem dos mais basicos possiveis,
implicam, na forma que sdo consumidos, como fator determinante para qualidade de
seguranca alimentar que um contribuinte pode ter. Em zonas econémicas de baixa
capacidade econ6mica, alimentos como carne (ainda que seja da menor qualidade)
nao mais fazem parte da rotina dos contribuintes de menor renda.

Como resultado, a aplicacdo da essencialidade ndo est4 sendo respeitada.
Apesar da aliqguota de alguns bens serem mais baixas, ndo necessariamente a
populacao esta conseguindo usufruir dela, ou seja, nem o minimo existencial eles tao
tendo acesso. Sob essa condicdo abstrata, o trabalho construiu uma resolugéo
através do capitulo 4.1.1. Apesar de um sistema nao conter, possivelmente, algum
erro de aplicacdo quanto a regra da técnica de seletividade, nada obsta que este ndo
possua um erro quanto a efetivacéo da essencialidade.

Posto isso, quando se analisa que um item que, de menor qualidade,

necessario e Gtil a uma populacdo, ndo esta sendo consumido, mas em contraponto,
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as populactes de faixa de renda mais alta acabam consumido sem limitacéo, vé-se
um dilema hermenéutico acerca da eficacia do minimo existencial; €, portanto, que
determinados itens devem variar, necessariamente, com base na populacdo que o
consome. Ademais, a essencialidade destas, segundo a analise destes trés pontos,
diferem de outros contribuintes a depender de sua faixa de renda.

Materializando este ponto, veja 0 que se segue: supondo que o kg da carne
mais barata esteja no valor de 20 reais, com uma aliquota de 18%, uma pessoa de
menor faixa de renda, como explicitamos através dos dados acerca da
proporcionalidade dos tributos regressivos, obviamente pagaria mais. Mas no entanto,
esses 18% nao estariam efetivando a essencialidade, uma vez que ha uma parcela
da populacéo que nao consegue consumir de 20 reais de carne.

No entanto, aquela carne mais barata dificilmente sera consumida em
ambientes de maior faixa econdmica e adiciona-se a esse ponto o fato de em zonas
econbmicas de maior renda, o consumo dos bens, qualitativamente serem melhores,
por 6bvio, ndo sendo essenciais. Deste modo, ndo se pode comparar uma carne da
mais alta qualidade com uma de menor qualidade, aplicar a mesma aliquota e dizer
gue sao essenciais ha mesma medida; se como consequéncia do aumento do preco,
a de menor qualidade deixa de consumida por um publico que ndo pode alternar para
outra opcao.

Da andlise desses trés pontos, o mesmo item alimenticio, qual seja, carne,
possui duas qualidades diferentes, apesar de ambos serem necessarios, diferenciam-
se pela qualidade, mas néo por suas aliquotas. De outro modo, séo Uteis na mesma
medida? Nao igualmente. Ja que a utilidade é a eficacia do minimo existencial, elas
sdo igualmente basicas, porquanto, Uteis na mesma medida? Também nao.

Essa conjuntura demonstra que em uma cidade, por exemplo, quem esta
localizado no bairro A, tende a consumir carne de melhor qualidade, de forma além
do minimo, mas outro contribuinte que esteja na mesma cidade, consumido a carne
de mais baixa qualidade, de forma minima, tem a prerrogativa de ter como mesma

essencialidade dois itens diferentes.

425 DA DIVERGENCIA DA FACULDADE OU OBRIGATORIEDADE DA
SELETIVIDADE
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Diferentemente do IPI, o ICMS néo possui uma seletividade obrigatoria, o que,
de certa forma entrega aos entes federativos uma autonomia no uso dessa ferramenta
de tributagdo. No entanto, a auséncia de obrigatoriedade desse instituto, acaba por
gerar conflitos quanto a sistematica de minoracdo ou majoracdo de aliquotas,
porquanto, quando se minora uma aliquota, esta é em funcédo da seletividade ou é
uma simples minoracao, por exemplo?

Sobre essas diferencas, entre o IPl e o ICMS, a doutrina discorre que,
aparatosamente, existe um dever dos Estados em seguir a seletividade. Essa linha é
seguida por Roque Antonio Carraza, quando entende que o termo “podera”, equivale
a um “devera™?, porque as pessoas pulblicas possuem competéncia e poder para a
instituicdo e cobranca de tributos, todavia, vinculando-se aos comandos
constitucionais.

Desse modo, mesmo que a priori o legislador ndo intente seguir a seletividade,
na pratica, devera sempre seguir esse instituto, que para ele, € um principio. Américo
Lacombe®? também corrobora nesse sentido, afirmando que, em face da capacidade
contributiva o seu ndo seguimento implica em inconstitucionalidade da norma.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®3 também argue no sentido de ndo ser uma mera
faculdade, sendo a realizacdo pratica de seus principios aplicados a coletividade.
Ainda sobre esta 6tica, Regiane Binhara Esturilio® enfatiza que independente da
faculdade de sua arbitracao; esse instituto visa adequar os impostos de consumo a
capacidade contributiva dos entes.

Em complemento, ressalta que ha uma vinculacdo entre os dois impostos, IPI
e ICMS, em sua natureza, em ser um imposto sobre consumo indireto. Assim, todos
os itens considerados essenciais e com seletividade aplicada ao IPI, deveriam
compartilhar de mesma base e sobrevir ao ICMS.

51 ESTURILIO, Regiane Binhara.A seletividade no IPl e no ICMS - S&o 192 Quartier 2008 Paulo:
Quartier Latin, 2008. P.109.

52 LACOMBE, Américo Lourenco Masset. Principios constitucionais tributarios. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 1996. P.19.

53 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo 12'ed Sao Pau Ed. Atlas, 2000, p. 86

54 ESTURILIO, Regiane Binhara.A seletividade no IPl e no ICMS - Sdo 192 Quartier 2008 Paulo:
Quartier Latin, 2008. P.112.
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A verdade é que a seletividade deveria estar associada ao emprego de uma
lei, pois, sua caréncia, subverte essa ferramenta em um conceito exageradamente
abstrato e ineficaz na prevencdo de desigualdades. Nesse sentido, os entes
federativos néo estdo condicionados a uma regra para uso da seletividade, e nem o
CONFAZ estabelece diretrizes para sua utilizacao.

Dessa forma, a utilizacdo da seletividade é feita de forma aleatoéria e abstrata,
0 que suscita algumas duvidas no proprio uso dela. Se por exemplo, determinado item
é considerado essencial, a seletividade devera ser aplicada? No entanto, quem
considerou aquele item essencial? A seletividade precisa ser utilizada para todos os
itens essenciais ou somente aqueles que o Estado quiser?

A doutrina vem considerando que a seletividade em si ndo é obrigatoria, mas o
seu emprego vincula o ente federativo ao uso da essencialidade. Nessas vias, cabe
trazer o entendimento de Hugo de Brito Machado Segundo, que discorre na seguinte

forma®®:

Quanto ao ICMS, a Constituicdo igualmente se reporta a seletividade, mas
utiliza a palavra “podera”, dando a ideia de que a adogado de aliquotas
seletivas seria uma faculdade concedida ao legislador (art. 155, § 2.°, 111). (...)
H& autores que, diante disso, entendem o “podera” como significando
“devera”, mas essa nao parece ser a melhor interpretagéo para o texto em
comento. Na verdade, o que é facultativo, em relacdo ao ICMS, é a adocao
de aliquotas seletivas, a saber, a adocdo de percentuais diferentes da base
tributavel para o calculo do valor devido. Os Estados-membros podem adota-
la ou ndo, preferindo instituir o imposto com apenas uma aliquota para todos
0s produtos e servicos. Mas, se exercerem a opcdo pela seletividade, o
critério, que é a essencialidade, este ndo € facultativo: sua adogédo é
obrigatéria. Por isso, sdo claramente inconstitucionais as leis estaduais que
fixam aliquotas mais elevadas para itens como energia elétrica e
comunicacoes.

Sacha Calmon®® entende em igual sentido, h4 uma faculdade no uso da
seletividade, mas uma vez utilizada, devera o legislador seguir com seus critérios,
dentro do que se entender por essencial. Esse didlogo da doutrina ainda néo deixa
claro se todo bem automaticamente perpassa por um juizo de valor de essencialidade,
e que somente haveria a necessidade de duas aliquotas, uma majorada aos bens

supérfluos ou uma para os bens essenciais.

%5 MACHADO Segundo, Hugo de Brito, 1978-Manual de direito tributario / Hugo de Brito Machado
Segundo. — 10. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo : Atlas, 2018.p,125.

5% COELHO, Sacha Calmon Navarro.Curso de direito tributario brasileiro / Sacha Calmon Navarro
Coélho. — 17. ed. — Rio de Janeiro:Forense, 2020,p.569.
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No entanto, recentemente, como anteriormente citado, a fixacdo da tese
oriunda do RE 714139, de tema de n° 745, apaziguou os debates acerca da
obrigatoriedade, faculdade e formas de uso do instrumento da seletividade. A tese

enfim firmada, de relatoria do ministro Marco Aurélio, fixou a seguinte posic¢ao:

Adotada pelo legislador estadual a técnica da seletividade em relacdo ao
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), discrepam do
figurino constitucional aliquotas sobre as operacdes de energia elétrica e
servicos de telecomunicacdo em patamar superior ao das operacfes em
geral, considerada a essencialidade dos bens e servicos. 6. Recurso
extraordinario parcialmente provido.

Dessa sorte, foi reconhecido que a seletividade ndo possui uma
obrigatoriedade, €, de fato, uma faculdade aos Estados. Todavia, a adocdo desta é
estritamente vinculada a essencialidade, e uma vez suscitada ndo devera confrontar
as aliquotas gerais. Em sendo assim, a sua adocao é facultativa, no que diz a selecao
de aliquotas, mas as aliquotas em si deverao regredir das aliquotas gerais, em caso
0s bens que representem sejam essenciais.

No entanto, o Acordao ndo esgotou determinados pontos que séo considerados
cruciais. Nao foram fixados os bens ou servicos que possam ser considerados
essenciais. Dessa vez, ndo ha aqui uma culpa do supremo, ndo o cabe analisar
matérias que ndo foram objeto do RE; no entanto, nada obsta a incompletude
remanescente no sistema tributario acerca de seletividade.

Na verdade, o proprio acérddo discriminou a auséncia atualizacdo do
ordenamento da legislacéao tributaria em relacdo a bens ou servicos que ao transcorrer
da evolucao econémico e social, tornaram-se essenciais. Esses critérios fazem parte
da tipologia da essencialidade, e que oportunamente serdo mais debatidos neste
presente trabalho.

De qualquer modo, a ementa do RE possui um conteudo impar, em todas as
dimensdes das matérias analisadas. E, importantemente destacou a estagnacao de
um conceito de essencialidade, por itens que antes ndo eram considerados essenciais
pudessem transgredir no tempo e firmarem-se como essenciais. Isto posto,
ostentariam da necessidade de aliquotas abaixo do valor das aliquotas gerais. Esse

ponto pode ser evidenciado no trecho que lhe segue:

Os servicos de telecomunicacdo, que no passado eram contratados por
pessoas com grande capacidade econdmica, foram se popularizando de tal
forma que as pessoas com menor capacidade contributiva também passaram
a contrata-los. A lei editada no passado, a qual ndo se ateve a essa evolugao
econdmico-social para efeito do dimensionamento do ICMS, se tornou, com
0 passar do tempo, inconstitucional.
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Ainda sim, essas ilacfes carecem de pontos concretos quanto outras questoes,
sejam o0 ndo consenso da doutrina acerca de pontos cruciais dessa técnica de
tributacdo. Isto €, se um Estado X minorar a aliquota de um bem, ou quiser majora-la,
este devera seguir a seletividade, ou por mera op¢ao arrecadatoria, podera escolher
por este sentido?

Entdo, supondo que a aliquota, nesse determinado Estado, de um bem
supérfluo seja de x%, ainda que para fins arrecadatérios, essa majoracao sera
inconstitucional? Essa hipétese foi tratada por Dias Toffoli acerca dos plantios de arroz
e outros graos, quando feitos por Estados essencialmente agricolas, que
impossibilitaria uma reducdo maior no percentual das aliquotas.

Igualmente, uma vez que a seletividade for declarada, alguns efeitos deveréo
estar vinculados a si. Dentre esses efeitos, logicamente falando, devera haver um
respeito sob a mesma regra imposta, porque uma vez utilizada, ndo é possivel
considerar, um produto essencial, e em situacdo normal, possuir aliquota maior do
gue os demais.

Essa regra, muito embora trazida pela jurisprudéncia recente do STF, deveria
ser entendida desde a instituicdo da técnica da seletividade, porque o emprego de
uma aliquota menor, pressupde uma declaracdo ativa da importancia da
essencialidade, em qualquer que seja a sua dimensado, tendo como efeito, a
impossibilidade de se ter aliquotas maiores paras aqueles itens considerados
essenciais.

Neste sentido, deveria ser uma forma do Estado por a sua fungéo arrecadatoria
em segundo plano. Um exemplo importante e que demostra a irregularidade da
aplicacdo da seletividade, é no caso de Sdo Paulo, citado por Roque Antonio Carraza,
onde havia uma exacao com aliquota de 25% na energia elétrica, bem essencial, e
18% no valor das carabinas, bem supérfluo.

Isto significa que ineficaz seréa a declaracdo de essencialidade de um bem se

7

ele sempre estiver ligado a sua funcéo fiscal. A seletividade é a utlizacdo da
extrafiscalidade do produto, porquanto é extrapolar a sua funcdo de meramente
arrecadar para que se arrecade menos, em funcdo do grau de importancia daquele
produto.

Em outras palavras, € o poder estatal reconhecendo que ali ndo se deve tributar
em excesso, pois a tributacéo é dbice direto ao uso daquele bem, sendo prejudicial a

diversas populacdes o0 mal uso de sua tributacdo. Em razao desse principio, a funcéo
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fiscal deve ser subsidiaria perante bens essenciais, sem que se deixe de arrecadar,
mas o valor dessas exacdes deve ser suficiente para evitar grande perda de
arrecadacao.

E por isso que bens que podem ser considerados essenciais nem sempre
podem ser objeto de emprego da seletividade, principalmente se aquele bem possui
uma funcao arrecadatoria tdo grande ao Estado, que esse néo possa desfazer de seus
valores. E nesse sentido que se difere a seletividade de outras técnicas extrafiscais.
Enquanto em outros tributos ha uma indugéo para determinado contribuinte fazer ou
deixar de fazer algo, a prémio de beneficio fiscal, aqui a premissa ndo € o
comportamento do contribuinte, mas o bem em si.

Por isso a extrafiscalidade, como a utilizada nas progressdes do ITR, em regra,
nao pressupde uma perda na arrecadacdo, mas uma inducdo de comportamentos.
Sendo assim, pensa-se em algo que motive ou desmotive o contribuinte, modificando
o seu status de “de” para “assim”. Enquanto a seletividade comeca sob o prisma do
bem, mas ndo do contribuinte, o ponto de partida é o comportamento do préprio
Estado e ndo do sujeito que pratique seu fato gerador.

Dessa forma, a seletividade em funcdo da essencialidade, deveria instigar o
préprio Estado a tributar menos, porque sua tributacdo é prejudicial ao consumo
daquele bem, do que punir o contribuinte pelo seu mal uso, ou bonifica-lo. Aqui ha
uma relacéo do Estado para o proprio Estado, com beneficio colateral ao contribuinte,
do que do Contribuinte ao Estado.

Isso significa dizer, que ha toda uma forma de se disciplinar a técnica da
seletividade. Ela ndo é uma mera variacdo de aliquotas para mais ou para menos. Se
fosse assim, toda e qualquer diferenca de aliquotas no ICMS teria como origem a
técnica da seletividade, mas no caso, o Ente federativo tem a opcéo de variar as suas
aliquotas de acordo com o quanto deve arrecadar do consumo daquele bem, sem que
isso aluda a uma técnica da seletividade em funcdo da essencialidade, propriamente
dita, porquanto, viu-se que ser seletivo € selecionar entre aliquotas de um bem.

Tomando como base o IPI, todos os produtos que ali estdo dispostos, na TIPI,
sofrem incidéncia da técnica da seletividade, tal qual informa o artigo 153, 83, |, da
CF/88. Em sendo assim, necessariamente hd uma variacédo de aliquota por conta da
seletividade, diferentemente das aliquotas do ICMS, que variam sem o0 uso da

seletividade, sendo facultado, e em poucos casos.
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4.2.6 Da necessidade de utilizacdo dos critérios interpretativos da
essencialidade para diminuir a regressividade tributéaria

Diante de tudo quanto demonstrado, resta adentrar nos capitulos finais e na
tese principal deste presente trabalho. Sob a analise do que foi apresentado, e
entendendo que a (l) necessidade € a imprescindibilidade do bem aquele momento,
(I que a qualidade é a formacao intrinseca ao bem que o faz ser o mais basico
possivel (lll) e a utilidade € seu uso ser essencial ou ndo naquele momento, é
estimulante perceber que a essencialidade ndo € um conjunto juridico uno a todos que
estdo presentes, na verdade, ela pode, de acordo com esses critérios, variar para
cada contribuinte.

Assim, um determinado contribuinte pode estar se usufruindo de um bem, igual
a um outro contribuinte, que possa ser necessario, util, mas divirja em qualidade. Esse
€ 0 caso de dois contribuintes que buscam comprar dois carros, um sendo um gol
popular e outro um carro de luxo. Sob as seguintes hipéteses, no prisma do ICMS,
estes estrariam pagando o mesmo tributo para a compra daquele veiculo, ainda que
possuam capacidades econdmicas completamente divergentes. Mas, ainda que em
valores brutos ndo paguem o mesmo valor, tendo em mente que o a aliquota do ICMS
vai ser a mesma, mas sua base de calculo diferente, o efeito que se vé, € que o Estado
pretende absorver o ICMS de bens completamente diferentes.

Ainda que o contribuinte que comprou o gol fosse usar o carro para finalidade
de rodar em aplicativos de transporte, este pagaria o valor do ICMS pelo mesmo valor
de quem comprou uma Mercedes. Infelizmente esse cenéario se agrava quando se
percebe que em bens de consumo primarios como alimentacdo. Supondo que o
contribuinte A, pessoa de classe média alta, com salério razoavel, se dirija ao
estabelecimento X e compre o item X1, pagando uma aliquota de 20% sob o valor do
produto, e o consumidor B, de classe média baixa, salario quase que todo destinado
a energia elétrica e alimentacdo (como bem apregoa a POF) compre o mesmo
produto, vai estar pagando mais em relacdo ao comprometimento da sua renda com
aguela mercadoria.

No entanto, a verdade sequer é essa, geralmente contribuintes de baixa renda
consomem produtos de baixa qualidade, e que estejam condizentes com suas
capacidades econ6micas. Tendo em vista esse fator, o valor pago pela sua aliquota
continua o0 mesmo que o produto de alta qualidade consumido pelo contribuinte mais

rico, ainda que o outro, pela ma qualidade do produto, seja muito menos saudavel.
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O cenatrio ainda parece ser menos feliz, na verdade essa comparacao deve ser
feito com os itens da cesta basica. Acontece que, a diferenca econdmica entre os dois
polos oportuniza aos mais abastados, em momentos de crise, diminuir a qualidade o
produto para ndo lidar com um cenario de desequilibrio financeiro. No entanto, para
agueles que consomem o produto mais barato, em caso de aumento do seu valor, 0
primeiro efeito € o Gbice de consumi-lo. Isso de fato aconteceu na pandemia, quando
a populacao, empobrecida pela reclusdo em casa, deixou de comer carne e substituiu
pelo osso. Todavia, a aliquota da carne, para os publicos mais abastados e os mais
pobres, continuou igual, no entanto, os efeitos negativos foram s6é sentidos pelos
publicos de menor renda.

E assim que se percebe que a essencialidade ndo age de forma igual, ja que o
consumo de bens de qualidade acima da média ndo gera nenhum efeito negativo, em
comparacado com os produtos mais basicos, jA consumidos por publico de menor
renda. Neste sentido, uma vez que a essencialidade se comporta de forma diferente,
€ possivel assumir que as aliquotas devem se comportar de forma propositalmente
desigual. Esse ponto sequer € um Obice a integralizacao da isonomia, pelo contetdo
do voto dos ministros do STF irem no favor de ndo ver como impeditivo, no RE 714139,
uma violagéo a isonomia, pela adocédo de aliquotas diferidas para publicos diferentes.

Tomando como base os dados sensiveis da tabela de seguranca alimentar dos
contribuintes, vé-se uma progressao no nivel de inseguranca alimentar proporcional &
faixa de renda daquele individuo. Acerca desse escopo, como rememora-se pela

tabela trazida abaixo, algumas informacdes precisam ser destacadas:

TABELA 05: DESPESA MONETARIA E NAO MONETARIA MEDIA MENSAL
FAMILIAR COM ALIMENTACAO, POR SITUACAO DE SEGURANCA ALIMENTAR
EXISTENTE NO DOMICILIO, SEGUNDO OS TIPOS DE DESPESA BRASIL —
PERIODO 2017-201857

57 IBGE. IBGE | Biblioteca | Detalhes | Pesquisa de orcamentos familiares: 2017-2018 : anélise
da seguranca alimentar no Brasil / IBGE, Coordenacéo de Trabalho e Rendimento. Disponivel
em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101749>.Acesso
em 22 dez 2022.
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Tabela 2.1 - Despesas monetdria e nio monetaria média mensal familiar com alimentacio.

por situacio de seguranca alimentar existente no domicilio, segundo os tipos de despesa

Brasil - periodo 2017-2018

(continua),

Tipos de despesa

Despesa monetaria e nio monetaria média mensal familiar com ahmentacio (R$)

Total

Situagdo de seguranga alimentar existente no domicilio

Cotn seguranga

Com nseguranga alimentar

alimentar Leve Moderada Grave
Despesas com alimentaco | 638,79 730,57 576,68 475,72 4lD=96|
Alimentac8o no domicilio 442 64 479,93 403,61 34898 29727
Cereais, leguminosas e oleagmosas 2224 20,55 2414 2543 2442
Arroz 12,79 11,32 15,24 15,79 15.01
Feydo 5.82 5.33 6.53 7.75 7.65
Organicos 0.03 0.04 0.02 0.06 0.04
Qutros 349 426 233 1.84 1.72
Farinhas, féculas e massas 1592 15,81 15,84 17.30 15,52
Macarrio 145 479 181 1381 127
Fannha de trigo 1.30 1.41 1,16 0,96 0,56

O que se V&, de forma inicial, € a diminuicdo no consumo de itens alimenticios

basicos. Em sua traducéo, a pesquisa destaca que um quadro de seguranca alimentar

€ visualizada pelo acesso regular e permanente a alimentos de qualidade, em

guantidade suficiente, sem comprometer 0 acesso a outras necessidades essenciais.

Enquanto a inseguranca alimentar € enumerada como Reducdo quantitativa de

alimentos também entre as criancas, ou seja, ruptura nos padrdes de alimentacao

resultante da falta de alimentos entre todos os moradores, incluindo as criancas.

Nessa situacao, a fome passa a ser uma experiéncia vivida no domicilio.

Para esses casos, a pesquisa ainda destaca o seguinte:

As despesas médias mensais domiciliares segundo os grupos de despesas
de consumo variaram de acordo com os niveis de IA. A maior despesa média
mensal foi com Habitagdo e, a menor, com o grupo Educacéo, para todas as
categorias de classificacdo das condi¢cdes de acesso dos moradores dos
domicilios aos alimentos. A segunda maior despesa mensal nos domicilios
em SA foi com Transporte (R$ 859,17). Em contrapartida, nos domicilios
particulares em |A moderada e |A grave, a segunda maior despesa média
mensal foi com Alimentacédo (R$ 475,72 e R$ 420,96, respectivamente). Nos
domicilios cujos moradores nao tiveram dificuldades em garantir o acesso a
alimentacdo adequada, ou seja, em SA, a despesa monetaria e nao

monetaria média mensal com Alimentacao foi de R$ 730,57 58

58 IBGE | Biblioteca | Detalhes | Pesquisa de orcamentos familiares : 2017-2018 : perfil das

despesas no Brasil : indicadores de qualidade de vida / IBGE, Coordenacao de Trabalho e

Rendimento. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-

catalogo?view=detalhes&id=2101886>.Acesso em 10 abril de 2022.
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Nesse sentido, 0s grupos com maior incapacidade financeira comprometem
essencialmente sua renda em busca de alimentacéo, em contraste com 0s grupos em
seguranca alimentar, uma vez que ndo tem sua busca por alimento como Gbice a
outros itens essenciais. Deste modo, como consequente l6gico, o quadro de alimentos
buscados sao necessariamente de menor qualidade.

O que se observa deste ponto é que apesar de uma busca incessante e que
nao oferece uma rigidez na alimentacdo destes determinados grupos, a tributacao
incorre de forma prejudicial, ao alcancar o produto alvo das classes com inseguranca
alimentar, de forma igual aos produtos essenciais das classes que possuem
seguranca alimentar. Aqui é que jaz a isonomia tributaria. Apesar de classes sociais
diferentes, estados alimenticios diferentes, bem como o consumo de itens igualmente
essenciais mas em qualidade e quantidade diferentes, os contribuintes de classes
mais baixas sdo afetados pela tributacdo embutida nesses produtos, impossibilitando
a sua fruicao.

Isto &, fica claro que a tributacdo age como limitador das garantias do minimo
existencial para diferentes classes econbmicas, e suas aliquotas, para um
determinado grupo, na amostragem feita, geram receita para o Estado sem o 6nus de
inviabilizar o consumo de itens essenciais. Oposto, por exemplo, dos grupos de
classes sociais mais baixas, que nesse molde, geram receita tributaria ao Estado, e
como consequéncia, a subnutricdo para os contribuintes.

E nesta feita que o presente trabalho serviu para expor um contexto em que a
seletividade tributaria é uma ferramenta tributaria de suma importancia, e que seu uso
correto pode prevenir situacfes de desigualdade gritantes. Defende-se aqui, neste
trabalho, uma divisao tributéria de aliquotas, a serem aplicadas em produtos que
ostentarem, necessariamente qualidades distintas quando essenciais forem; ao passo
de que esse sistema é voltado para distribuicdo de alimentos em face das classes
sociais, com o fim de evitar a regressividade e seus efeitos potencializados pelas

desigualdades.

5 CONCLUSAO
Desde logo, faz-se um pequeno resumo dos pontos mais importantes para o
avanco e manejo da questdao. Em primeiro, da historicidade do imposto, como a

concepcao de tributo foi desenvolvida e como a Tributacdo esteve atrelada a uma
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visdo de Estado ou, pelo menos, de um chefe de governo. Essa rota inicial foi tracada
com a finalidade de demonstrar a construcao da tributacdo ao longo das eras.

A posteriori, analisou-se o surgimento do imposto indireto, a sua importancia
pra o modelo de Estado dado, podendo incidir como um imposto de selo, pedagio ou
imposto especial sobre determinados produtos. Ressaltando inclusive, em que
momento historico estes ganharam forca. Complementando ainda, com um recorte de
um periodo historico brasileiro, sediado entre 1890 e 1930, com a tributag&o voltada
a taxar as importagdes. Em outro momento, foi-se apresentado uma viséo do sistema
tributario brasileiro, as suas probleméticas, analises estatisticas e implicacbes nas
populacdes mais pobres.

Esse momento em especial, buscou a criagcéo de identidade deste trabalho com
a coordenacdao e proposicdo de mudancga na matriz de tributacao brasileira, que por
vezes é tao cruel que acentua a inseguranca alimentar de alguns contribuintes, pela
diferenca paga a titulo do ICMS — isso sem calcular 0os outros impostos incidentes.
Nesse momento, percebeu-se como a fragilidade econdmica brasileira, perpassa por
um sistema que financia as desigualdades, e desvirtua as solu¢des encontradas para
sana-las a titulo de aumento nos recursos financeiros disponiveis a Unido (exemplo
da DRU) mesmo quando estas foram propostas como solucdes.

Foi esbocado, com um grau de zelo importante, o peso das contribuicées na
tributacdo, sem que deixasse de se mencionar a sua importancia para seguridade
social, amparo a desigualdade e garantia de direitos basicos ao contribuinte, mas
também como o excesso de exacfes € um bbice ao desenvolvimento mercantil de
alguns setores. Somando-se, em grandes partes, as regressividades impostas pela
matriz tributéria

Por fim, nos capitulos anteriores chegou-se ao passo inicial da tese aqui
tratada. Com a evolucdo da discussdo da técnica da seletividade pelos autores
mencionados, foi trazido a baila o porqué da técnica da seletividade ser um instituto
tdo subestimado e sem a expressao com que devia ter, igualmente as necessidades
de um avanco legislativo sobre sua matéria foram apontadas, uma vez que a auséncia
de definicdo de seus conceitos, como quais itens sao e podem ser considerados
essenciais, obstam a uma perfectibilizacdo e compreensédo de toda uma matéria
constitucional. No mais a mais, o conceito de técnica da seletividade foi trazido a baila,
juntamente com suas interpretacbes no campo jurisprudencial, principalmente pelo

julgamento do especial RE 714139.
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Dessa forma, chegou-se a qualificacdo, a partir da andlise de alguns seletos
julgados, quais sejam, do STF e STJ, acerca da técnica da seletividade, onde foram
localizados trés critérios diferentes para andlise da essencialidade: necessidade,
qualidade e utilidade. Pois bem, resta entdo, entender a aplicagéo de tais conceitos,
guanto a politicas de incentivo de crescimento de zonas periféricas.

De forma inicial, tem-se que todas as probleméaticas quanto a desigualdade ja
foram apresentadas, de sorte que é redundante apresentar graficamente e novamente
os dados. Assim, preza-se por rememorar apenas nominalmente alguns dados. Eis
que, entendendo que, conforme explicitado pelo Dieese, o salario minimo hoje
corresponde a cinco vezes menos do valor real que deveria ser, considerando que
guanto mais se analisa as camadas de estrato social, percebe-se que quanto menor
a classe, maior o risco de inseguranca alimentar, e esta, por sua vez, é agravada pela
tributacdo, vé-se uma clara no¢ao de desigualdade tributaria.

Retomando o RE 714139, Gilmar Mendes, em seu voto vencido, declarou que
o STF vem se posicionando para admitir uma andalise mais direta de os tributos,
analisando-se a sua capacidade contributiva, de forma a seguir esse mandamento
com todos os tributos, sem excecdo. De todo modo, a teoria com o0s 3 critérios
apresentados € essencial para entender o ponto principal deste trabalho.

Posto isso, considerando um cenario de desigualdade econbémica e
inseguranca alimentar abrangida pela tributacdo, o trabalho focou nos impactos da
regressividade tributaria, porquanto, como a técnica da seletividade pode agir para
atenuar os fatores que levam a regressividade. Assim, identificando os critérios que

levam a consideracao de essencialidade de um bem ou servico.
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