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RESUMO

A presente dissertacdo tem a intencdo de apresentar propostas de controle da indeterminagéo
do conceito juridico de essencialidade, critério utilizado na tributacdo seletiva do IPI e do
ICMS, para que esses impostos incidam de forma mais branda sobre bens essenciais e, por
outro lado, mais onerosa sobre os bens supérfluos. O trabalho é divido em quatro capitulos,
além da introducéo e conclusdo. No primeiro, é feito um panorama geral sobre o tratamento
da tributagdo seletiva realizado pela doutrina brasileira, tragando sua correlagdo com o
principio da igualdade, principio da capacidade contributiva e funcéo extrafiscal dos tributos,
além de analisar as semelhancas e diferencas da seletividade no IPl e no ICMS. Em segundo
lugar, estuda-se o conceito de essencialidade com suporte na teoria dos conceitos juridicos
indeterminados, com destaque para os problemas da interpretacdo e da discricionariedade, e
como essa teoria pode contribuir para um escalonamento da essencialidade dos bens
tributaveis, de forma constitucionalmente adequada. No terceiro capitulo, apresentam-se
algumas solugdes possiveis para reduzir o alto grau de indeterminagdo do conceito ora
estudado, com base nos instrumentos e mecanismos previstos no proprio Sistema
Constitucional Tributério, tais como lei complementar tributéria, lei ordinéria, decreto,
resolucdes do Senado Federal e participacdo popular. Por fim, o ultimo capitulo é dedicado ao
controle judicial do conceito de essencialidade, com a analise critica de casos selecionados.

Palavras-chaves: essencialidade — seletividade — IP1 — ICMS - conceitos indeterminados.



ABSTRACT

The present dissertation intends to present proposals to control the indeterminacy of the legal
concept of essentiality, a criterion used in the selective taxation of the IPI and ICMS, which
prescribes that essential goods must suffer lower taxation than luxury ones. The work consists
of four chapters, besides the introduction and conclusion. In the first one, we made na
overview of the treatment of selective taxation conducted by Brazilian doctrine, drawing its
correlation with the principle of equality, principle of ability to pay and extrafiscal function of
taxes, as well as analyzing the similarities and differences of the selectivity in the IPI and
ICMS. Secondly, we study the concept of essentiality with support in the theory of
indeterminate legal concepts, highlighting the problems of interpretation and discretion, and
how this theory can contribute to the graduation of the essentiality of taxable goods, in a
constitutionally way. In the third chapter, we present some possible solutions to reduce the
high level of indeterminacy of the essentiality concept, based on the instruments and
mechanisms provided in the Constitutional Tax System, such as complementary tax law,
ordinary law, decree, Federal Senate resolutions and public participation. Finally, the last
chapter examines the judicial review of the concept of essentiality, with the critical analysis of
selected cases.

Keywords: essentiality - selectivity — IPI — ICMS — indeterminate legal concepts.
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INTRODUCAO

O Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, de competéncia federal, e o Imposto
sobre Operacdes relativas & Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagbes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, de competéncia dos
Estados-membros, sdo orientados pela norma da seletividade em raz&o da essencialidade dos
produtos ou servicos.

Em relacdo ao IPI, a Constituicdo dispde que o imposto “serd seletivo, em fungdo da
essencialidade do produto” (art. 153, 83°, I, CF), enquanto em relagdo ao ICMS, diz que ele
“poderd ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos” (art. 155,
8§29 1llI, CF). Isso quer dizer que esses impostos devem ter aliquotas inversamente
proporcionais a relevancia do bem sobre o qual incide.

Em razdo da auséncia de balizas constitucionais para a aplicagdo do critério da
essencialidade, os entes competentes para legislar sobre o assunto muitas vezes subvertem a
regra constitucional e aplicam aliquotas abusivas sobre produtos indubitavelmente essenciais
a sociedade, ou, em contrapartida, aliquotas moderadas para bens supérfluos ou nocivos a
saude, seguranga e meio ambiente.

Diante do alto grau de indeterminagdo que recai sobre o conceito, o presente trabalho
pretende estudar a essencialidade a luz da chamada teoria dos conceitos indeterminados, para
em seguida demonstrar como as licBes extraidas dessa doutrina podem ajudar a tracar
diretrizes interpretativas mais seguras sobre essa norma constitucional.

Frise-se que a principal funcdo da tributacdo seletiva é evitar que a repercusséo
econdmica, no preco final de produtos essenciais, prejudique 0 acesso aos mesmos pelo
consumidor final e cause a regressividade da tributagio indireta’. Assim, a discussdo sobre a
observancia da seletividade no IPI e ICMS é fundamental para atingir a finalidade
redistributiva inerente aos sistemas tributarios, com base nos principios da igualdade tributaria
e capacidade contributiva, conforme licdo de Diogo R Coutinho, professor de Direito
Econdmico da USP, ao discorrer sobre desequilibrio da carga tributéria suportada pelos

cidaddos com menor renda?.

L“A constatacdo da realidade, geralmente admitida, que o imposto sobre vendas de mercadorias de consumo
generalizado, representa um 6nus maior para pessoas de recursos modestos do que para quem se encontra em
alto nivel de bem-estar, nos leva a reconhecer o efeito regressivo dessa tributagdo.” TILBERY, Henry. O
conceito de “essencialidade” como critério de tributagdo. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, v. 10, p. 2971-
3035, 1990. p. 2994.

2 COUTINHO, Diogo R. Direito, Desigualdade e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 80/81.
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Sobre o assunto, desde a década de 1970, o gedgrafo Milton Santos® j4 demonstrava
que o regime de tributacdo indireta adotado em paises subdesenvolvidos, como Brasil, sempre
visou transferir para as classes mais pobres o custo de modernizacdo tecnoldgica e
desenvolvimento econdmico que deveria pesar sobre grandes grupos empresariais,
favorecendo a concentracdo de renda e aumento da desigualdade. Essa tendéncia é confirmada
ainda por recentes estudos da Organizagdo para a Cooperacgdo e Desenvolvimento Econémico
— OCDE (Organisation for Economic Co-operation and Development - OECD)“ e da
Comisséo Econdmica para América Latina e o Caribe - CEPAL®, que atestam a prevaléncia
da tributacdo indireta como maior fonte de arrecadacdo do Brasil e da maioria dos paises
latino-americanos.

Ressalte-se, no entanto, que a constatagdo de incoeréncias e distor¢des na tributagdo
indireta ndo deve ser considerada como indicio de imprestabilidade dos impostos sobre
consumo na missdo de promover a justiga fiscal, uma vez que tais problemas decorrem muito
mais da incapacidade — ou, em muitos casos, da auséncia de vontade — dos representantes do
Legislativo e Executivo em planejar corretamente a politica tributaria. Por isso, desde 1980, o
economista canadense Richard M. Bird, especialista em tributacdo indireta nos paises em
desenvolvimento, ressaltvaa que a necessidade real desses Estados ndo seria necessariamente
substituir os impostos indiretos pelos diretos, mas reformar o modelo de sua aplicagéo®,
principalmente com o intuito de aumentar a progressividade desses tributos, a fim de que cada
um suporte uma carga tributaria condizente com sua capacidade econémica.

O tema ganha ainda mais relevancia porque finalmente o STF — que ainda ndo se
pronunciou diretamente sobre a matéria — reconheceu a repercussdo geral em dois casos
embleméticos envolvendo a aplicacdo do principio da seletividade com base na
essencialidade. No Recurso Extraordinario n® 714.139/SC, o Tribunal decidira se a aliquota

do ICMS incidente sobre energia elétrica e servicos de telecomunicacdes pode ser aplicada

¥ SANTOS, Milton. O Espaco Dividido: os dois circuitos da economia urbana dos paises subdesenvolvidos.
Séo Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2008. p. 174.

* O Brasil possui a maior porcentagem do PIB de arrecadagdo oriunda da tributagéo sobre consumo (13,9%, em
2014), em comparacdo aos demais paises latino-americanos e caribenhos. OECD, et al. Revenue Statistics in
Latin America and the Caribbean 1990-2014. Paris: OECD Publishing, 2016. p. 95.

Sulg region no solo recauda poco, sino que, ademas, recauda mal: em Ameérica Latina y el Caribe, menos de un
tercio de la recaudacion corresponde a impuestos directos, mientras que el grueso de la carga recae em los
impuestos sobre el consumo y otros impuestos indirectos. (...) Como el impuesto a la renta personal es el mas
progresivo, se puede inferir que la estructura tributaria de los paises latinoamericanos es mas regresiva que la
correspondiente a las economias desarrolladas, lo que afecta de manera negativa la distribucion del ingreso y
constituye uno de los factores que hacen de América Latina y el Caribe una de las regiones mas desiguales del
mundo.” BARCENA, Alicia; PRADO, Antonio. El imperativo de la igualdad: Por un desarrollo sostenible
en América Latinay el Caribe. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores Argentina, 2016.p. 184-185.

6 “BIRD, Richard M. New Look at Indirect Taxation in Developing Countries. World Development, Vol. 15,
No. 9, pp. 1151-1161, 1987. p. 1159.
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em patamar superior as das demais operagbes. Por sua vez, nos autos do Recurso
Extraordinario n° 606.314/PE a Corte terd de deliberar sobre a possibilidade de o Judiciario
estabelecer aliquota inferior aquela correspondente a classificacdo de determinado produto
(embalagens para acondicionamento de agua mineral), que a autoridade fiscal entende como
correta para o IPl. Em ambos os casos, o Procurador-Geral da Republica j& manifestou
entendimento favorével ao contribuinte.

Outro ponto que merece ser ressaltado é que ndo hd uma grande producgdo doutrinaria
exclusiva sobre a seletividade ou a essencialidade. Na verdade, esses temas acabam sendo
abordados em obras gerais sobre o IPI” e 0 ICMS®, 0 que impede que recebam toda a atengéo
que merecem. Por outro lado, encontramos trabalhos especificos de Henry Tilbery®, Regiane
Binhara Esturilio'® e Fabio Canazaro!, os quais serdo abordados ao longo da dissertacéo.
Também ndo olvidamos a existéncia de diversos artigos sobre o tema — 0s quais também seréo
mencionados durante o trabalho -, mas que, em razéo das limitagdes inerentes a esse tipo de
producéo académica, fazem uma abordagem restrita da matéria.

Assim, dividiremos o trabalho em quatro capitulos, além da introdugdo e concluséo.
No primeiro, faremos um panorama geral sobre o regime constitucional da seletividade e da
essencialidade, com suporte na doutrina brasileira sobre o tema. Também faremos a
correlacdo da tributacdo seletiva com os principios da igualdade, capacidade contributiva e
funcdo extrafiscal da tributacdo, bem como analisaremos as semelhangas e diferengas da
seletividade no IPI e do ICMS.

No segundo capitulo, trataremos da teoria dos conceitos juridicos indeterminados, em
conjunto com a atividade interpretativa da norma, a discricionariedade nas decisfes estatais,
os tipos e as clausulas gerais. Estudaremos ainda que o0s conceitos indeterminados possuem
trés zonas conceituais, uma de certeza positiva, uma de certeza negativa e outra de incerteza
ou penumbra. Assim, verificaremos como essa teoria pode contribuir para um escalonamento

da essencialidade dos bens tributaveis, de forma constitucionalmente adequada.

" Nesse sentido, ver: BOTTALO, Eduardo Domingos. IPI: principios e estrutura. Sdo Paulo: Dialética, 2009.
CRUZ, Antonio Mauricio da. O IPI: limites constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983.
VIEIRA, José Roberto. IPI: a regra-matriz de incidéncia. Curitiba: Jurua,1993. VALLE, Mauricio Darli
Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016.

8 Nesse sentido, ver: CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. Séo Paulo: Malheiros, 2009.
MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 11 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009.

° TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual, Sdo
Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990.

0 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008.

I CANAZARO Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.
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Em seguida, no terceiro capitulo, apresentaremos algumas solucbes possiveis para
reduzir o alto grau de indeterminacdo do conceito ora estudado, com base nos instrumentos e
mecanismos previstos no proprio Sistema Constitucional Tributario. Aqui abordaremos a
garantia do minimo existencial, o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos das
ordens social e econdmica, como limites constitucionais & indeterminacdo do conceito de
essencialidade. Também estudaremos o papel da lei complementar, lei ordinaria, decreto e
resolucbes do Senado Federal como introdutores de limites infraconstitucionais a
interpretacdo da essencialidade.

Por fim, dedicaremos nossas atengfes ao controle judicial do conceito de
essencialidade, demonstrando os limites da atuac&o jurisdicional e fazendo uma anélise critica
dos dois casos que estdo em regime de repercussdo geral no STF, j& mencionados nesta
introdugéo.

Antes de iniciar o desenvolvimento, no entanto, € preciso realizar algumas
consideracdes sobre a linha tedrica e metodoldgica adotada, além de fazer esclarecimentos de
ordem terminoldgica, que evitardo dividas ao longo da leitura da tese.

Em relagdo & questdo metodoldgica, € inegavel que o problema enfrentado ndo tem
origem exclusivamente juridica, seja no ordenamento posto ou na ciéncia do direito, mas parte
de diversos fatores econdmicos, sociais e politicos. Por isso, entendemos que a abordagem
ndo deve ser apenas estrutural, com suporte na dogmaética tradicional, devendo incorporar
elementos da anélise funcional do Direito, como defendido por Norberto Bobbio*?. Na ligdo
do italiano, “aqueles que se dedicaram & teoria geral do direito se preocuparam muito mais em
saber ‘como o direito é feito’ [andlise estrutural] do que ‘pra que o direito serve’ [analise
funcional] .

Ressalte-se, no entanto, que ndo se pretende simplesmente decretar “o fim da
dogmatica”, no dizer de José Souto Maior Borges™, e sim agregar novas formas ou métodos
de investigar a atividade fiscal, principalmente no que diz respeito aos aspectos pragmaticos e
funcionais da norma. Por isso, além dos aspectos sintaticos e semanticos da interpretacdo

juridica, é necessério agregar a dimensdo pragmatica, como sustentam o ja mencionado José

2 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcéo: novos estudos de teoria do Direito. Barueri: Manole, 2007.

3 |bidem. p. 53.

¥ «0 fim da dogmatica ndo é porém um perecimento, mas um ponto de intercessao, a inspirar novas perspectivas
de estudo fiéis, entretanto, ao nosso legado. Em tais condigdes, a superacdo da dogmatica é um Aufheben, termo
hegeliano (suprassuncdo, na tradugdo de Paulo Meneses), que significa um suprimir conservando. Supera-se,
sem invalida-la, a abordagem tematica atual, conservando-se porém, todas as suas contribuicdes que, ao cabo de
contas, deverdo inspirar a preocupacgdo tedrica atual e futura.” BORGES, José Souto Maior. Um ensaio
interdisciplinar em Direito Tributério: superagdo da dogmatica. Revista Dialética de Direito Tributario, Séo
Paulo, n. 211, p. 106-121, abr. 2013. p. 108.
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Souto Maior Borges™, além de Paulo de Barros Carvalho'®, Tércio Sampaio Ferraz Jr.'" e
André Folloni®.

Para encerrar a parte introdutoria, cumpre fazer desde ja alguns esclarecimentos
terminoldgicos — sem prejuizo de outros que serdo feitos ao longo do trabalho —, sobre a
utilizacdo das expressdes “conceito indeterminado” e “discricionariedade”, ou suas variantes,
que servird a melhor compreensdo do desenvolvimento do trabalho.

Em relacdo a designacéo “conceito indeterminado”, é famosa a critica de Eros Grau a
referida expressdo, sustentando que o conceito é sempre certo e determinado, recaindo
eventual vagueza ou ambiguidade no termo que expressa 0 conceito, ou seja, nas palavras
utilizadas para descrevé-lo™. Frise-se que essa discussdo tem origem na prépria explicagdo do
que é “conceito”, que pode ser feita de varias formas e classifica¢des, como veremos melhor
no segundo capitulo, dedicado a esse assunto. De toda forma, utilizaremos a expressdo
“conceito juridico indeterminado”, por ser a adotada pela doutrina majoritaria de lingua
portuguesa para designar a teoria dos conceitos indeterminados®.

No que diz respeito a discricionariedade, a doutrina e jurisprudéncia brasileira ndo
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fixaram ainda uma teoria coesa sobre o assunto, como lembra Andreas Krell=*. Muitas vezes

usa-se a expressdo de forma indistinta para se referir & liberdade de agir/decidir inerente aos

5 |bidem, p. 113-114.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Noeses, 2009. p. 277.

Y FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estrutura e funcéo: breve estudo sobre a finalidade constitucional dos
impostos. In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade,
estado, direitos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007. p. 356.

18 “Se. hoje, a preocupacdo com a eficécia da tributacdo em colaborar na busca pelo implemento das condicdes
de vida digna e de desenvolvimento sustentavel sdo constitucionalizadas, a ciéncia juridico-tributaria precisa
incorporar um novo aspecto tedrico, que, até entdo, recebe pouca atencdo: a pragmatica. Para um ordenamento
juridico que prescreve o alcance de efeitos socio-econdmicos-ambientais concretos, uma teoria exclusivamente
sintatica-semantica tem pouco a oferecer. Porque o efeito gerado pelas condutas, tanto do estado, quanto dos
demais cidaddos, é preocupacdo que transcende o estudo das normas entre si e das normas com as situacoes
faticas em que podem ser aplicadas. (...) E se esses efeitos sdo, a0 mesmo tempo, sociais, econdmicos e
ambientais, além de politicos, psicolégicos, éticos e outros, entdo o estudo, além de interdisciplinar, precisa ser
complexo. Uma epistemologia juridico-tributaria da complexidade precisa ser ensaiada, tentada, testada.”
FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e sustentabilidade no Constitucionalismo Contemporaneo:
e o Direito Tributario com isso? In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do Direito Tributario. Madri:
Marcial Pons, 2012.

9 “E que a indeterminacéo a que nos referimos, na hipdtese, ndo é dos conceitos juridicos (idéias universais),
mas de suas expressoes (termos); logo, mais adequado sera referirmo-nos a termos indeterminados de conceitos,
e ndo a conceitos (juridicos ou ndo) indeterminados.” GRAU, Eros. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7
ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2008. p. 196.

% Nesse sentido, ver a coletanea de artigos sobre o assunto, reunindo autores brasileiros e portugueses.
GARCIA, Emerson; MIRANDA, Jorge; CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. Discricionariedade
administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

2 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 09.
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trés poderes estatais?’. J4 outra parte da doutrina entende que a discricionariedade seria um
fenbmeno adstrito a atividade administrativa, na linha do pensamento de Eros Grau® e Maria
Sylvia Di Pietro®, pois a liberdade de agir do legislador seria muito mais ampla que um mero
agir discricionario (escolha entre opg¢des predeterminadas), e a atividade jurisdicional seria
interpretativa, e ndo de opgdes entre varias decisdes possiveis.

Para o presente trabalho, focado na graduagdo da carga tributaria do IPI e do ICMS,
interessa-nos dizer desde ja que utilizaremos o termo discricionariedade também para
designar a liberdade conferida ao 6rgdo legislador na criacdo de atos normativos. Isso porque,
apesar de diferir do poder discricionario administrativo em nivel (o primeiro atua no plano das
normas abstratas e 0 segundo das normas concretas)®®, guarda semelhancas em sua estrutura,
pois traduz a liberdade conferida por uma norma superior (Constituigdo para o Legislador e
Lei para o Administrador), para que se adote mais de uma escolha ou interpretacéo validas®.
Além disso, no caso das aliquotas do IPI, é o prdprio Executivo que exerce a fungdo
normativa de alteré-las, ainda que dentro dos limites legais, havendo uma dificil separacéo
entre 0 ato politico de criacdo da norma e o ato administrativo de executa-la, ja que séo
exercidos pelo mesmo 6rgdo?’. O tema também voltard a ser abordado durante o

desenvolvimento.

22 Lourival Vilanova, por exemplo, utiliza o termo “poder discricionario” para se referir a liberdade do
legislador. VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positivo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 230. Ja Pedro Henrique Nogueira, com base em Kelsen e Hart, adota o termo
discricionariedade para falar da atividade jurisdicional. NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios Juridicos
Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 192-199.

2 GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restauracdo da legalidade. In: ROCHA, Carmen Llcia
Antunes (coord). Perspectivas do Direito Publico: estudos em homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Belo
Horizonte: Del Rey, 1995.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 2 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. p. 71-75.

% Em raciocinio semelhante, Vladimir da Rocha Franca entende que a Administragdo, ao exercer o poder
regulamentar, atua com discricionariedade legislativa, sendo mais ampla e profunda que a administrativa,
justamente por trabalhar com a criacdo de preceitos genéricos e abstratos. FRANCA, Vladimir da Rocha.
Vinculagdo e discricionariedade nos atos administrativos. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, DF,
ano. 38, n. 151, jul./set. 2001. p. 110.

% «Q legislador exerce a atividade hermenéutica, num primeiro momento, quando concretiza as normas da
Constituicdo Tributéaria por intermédio da legislagdo complementar ou ordinaria”. TORRES, Ricardo Lobo.
Normas de interpretacgéo e integracdo do direito tributario. 4d. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
63.

27 “Ademais, j& ndo sdo nitidas, na experiéncia contemporanea, as diferencas entre funcéo legislativa e funcéo
administrativa, pois a Administragdo também exerce, hoje, um amplo papel normativo fazendo normas gerais e
abstratas (os regulamentos), semelhantes as leis em varios aspectos importantes.” SUNDFELD, Carlos Ari.
Direito Administrativo para céticos. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.p. 35.
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1. ASELETIVIDADE DO IPI E DO ICMS

O presente capitulo pretende apresentar o regramento constitucional da regra da
seletividade tributaria do IPI e do ICMS, a luz da doutrina produzida sobre o tema, uma vez
que é dentro desse contexto normativo que o conceito de essencialidade — foco do trabalho —
esta inserido.

Dessa forma, neste capitulo trataremos da estrutura e da funcdo normativa que a
seletividade desempenha no sistema tributario brasileiro, delineando a composicédo ldogica da
proposicdo juridica e apresentando sua relacdo com a igualdade, a capacidade contributiva e a
extrafiscalidade. Em seguida, verificaremos se a seletividade e a essencialidade podem ser
consideras regras ou principios. Também enfrentaremos a controvérsia doutrinaria sobre a
obrigatoriedade da tributacdo seletiva, com suporte no critério da essencialidade, na
graduacdo do ICMS. Por fim, apresentaremos as caracteristicas comuns e especificas da
seletividade do IPlI e do ICMS, o que servira para compreender certas peculiaridades

presentes em cada um desses impostos.

1.1. A seletividade no Sistema Tributario Nacional

Inicialmente, cumpre esclarecer que a seletividade, dita de uma maneira ampla, ndo é
uma caracteristica exclusiva de determinados tributos. Na verdade, trata-se de um modelo de
tributacdo que utiliza determinado critério ou pardmetro, para comparar situacdes e decidir
(selecionar28) quais serdo tributados ou ndo, ou até quais serdo mais ou menos tributados®.
No entanto, no contexto do sistema tributério brasileiro, a seletividade tem sua definicdo
intimamente relacionada & graduacdo dos impostos sobre consumo, notadamente o IPl e o
ICMS.

Essa relacdo é explicada porque, historicamente o termo seletividade vem sendo usado
h& vérios regimes constitucionais para designar a forma de graduar as aliquotas do IPI e, a
partir da Constituicdo de 1988, também do ICMS. A primeira men¢do a esse modelo se deu
ainda na Constituicdo de 1946, ainda que ndo expressamente®, com a previsio em seu art. 15
de isencdo aos artigos que a lei classificasse como “indispensaveis & habitacdo, ao vestuario,

alimentac8o e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econdmica”. Em 1966, o

% CANAZARO Faébio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacgéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.p. 103.

% “Logo, seletivos ndo sdo apenas 0s impostos sobre consumo. Seletivos sdo todos os impostos em que 0
legislador vale-se de um critério de comparagéo entre sujeitos (pessoas, mercadorias ou servigos), em sintonia
com uma finalidade constitucional.” Ibidem, p. 104.

% [bidem, p. 99.
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Cadigo Tributario Nacional — CTN, em seu art. 48, trouxe formulacéo praticamente idéntica a
utilizada atualmente, ao dispor que o IPl “é seletivo em funcdo da essencialidade dos
produtos”, tanto é que tal dispositivo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988 e continua
vigente. Por sua vez, a Constituicdo de 1967, em seu art. 22, manteve o comando do CTN, ao
dispor que o IPI seria “seletivo, em fungdo da essencialidade dos produtos”. A Emenda
Constitucional n°® 01/1969 também manteve essa determinacédo, dessa vez no art. 21.

Ressalte-se que todas essas previsdes ocorreram em relagdo ao IPl, uma vez que o
antigo Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias — ICM (equivalente ao ICMS) era neutro
até a edicdo da Constituicdo de 1988

De todo modo, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o IPI e o ICMS
observem a graduacdo de sua carga tributaria de acordo com a essencialidade dos produtos ou
servicos sujeitos & sua incidéncia. Assim, a expressdo “seletividade” assume no nosso
ordenamento a significagdo de um modelo de variagdo da carga do IPI e do ICMS, que tem
como critério a essencialidade dos bens tributados®. Uma definicdo classica sobre a
seletividade, formulado antes da vigéncia da atual Constituicdo, é apresentada por Aliomar
Baleeiro quando tratou do IPI, ao sustentar que “a seletividade significa discriminagdo ou
sistema de aliquotas diferenciadas por espécies de mercadorias, como adequacdo do produto &
vida do maior niimero de habitantes do pais”®*. Em sentido semelhante é a definicdo dada
pelo STF ao instituto, nas palavras do ex-Ministro Joaquim Barbosa: “O principio da
seletividade impde que o Poder Publico gradue a carga tributéria conforme a essencialidade
da operacdo ou do produto."34

Ruy Barbosa Nogueira, sendo ainda mais categorico, defende que a tributacdo seletiva
ndo se limita & cobranga de menos imposto de produtos essenciais, pois a seletividade
“significa, em primeiro lugar, que o legislador ndo deve incluir no rol da tributacdo dos

produtos industrializados os artigos de primeira necessidade e consumo mais populares ou

%1 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 458.

% Curiosamente, a Receita Federal adota o termo seletividade para tratar de tributos que incidem de forma mais
gravosa sobre determinados bens ou servigos, como se extrai de seu relatério anual sobre a carga tributaria
brasileira: “Tributos Seletivos. Tributos, de base restrita, aplicados sobre bens ou servigos especificos, seja de
forma cumulativa ou ndo. Sempre que a regra de um tributo geral (4100) estabelecer aliquotas majoradas para
determinados bens ou servigos, a parcela da arrecadagdo correspondente a incidéncia sobre esses bens e
servigos dever ser incluida nesta subcategoria. As receitas de IPI, ICMS e CIDE Combustiveis sdo alocadas
conforme o bem ou servigo gravado, da seguinte forma: (...)” BRASIL. Secretaria da Receita Federal. Carga
Tributaria no Brasil — 2015 (Andlise por Tributo e Bases de Incidéncia). Brasilia, Setembro 2016.
Disponivel em: < https://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-
e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/ctb-2015.pdf >. Acessado em 10 de janeiro de 2017.

3 BALEEIRO, Aliomar. Introducédo ao Estudo do Imposto sobre Produtos Industrializados, Revista de Direito
Publico, vol. 11, p. 75-85, 1970.

% STF, RE 429.306, voto do rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 01/02/2011, Segunda Turma, DJE de
16/03/2011


https://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-
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conveniente a populagdo™®. O autor ainda sustenta que nao basta isentar esses produtos dos
IPI e do ICMS, uma vez que a isencdo ndo afasta as obrigacOes acessdrias, as quais também
oneram o preco final do bem®.

Também é importante ressaltar que a graduagdo de carga tributaria - com suporte no
grau de relevancia de um produto ou servigo — é algo comum em diversos ordenamentos
juridicos, independente de previsdo constitucional. Analisando a legislacéo tributaria italiana,
francesa e da comunidade europeia referente ao Imposto sobre Valor Agregado - IVA,
Mizabel Derzi®’ constata que é comum naquele continente se aplicar uma tributagdo mais
branda sobre produtos essenciais, com suporte no principio da capacidade contributiva, ainda
que ndo exista expressa mencdo a seletividade em razio da essencialidade®. Atualmente, a
Uni&o Europeia, por meio da Diretiva 2006/112/CE* - que regulamenta o sistema comum do
IVA - fixou uma relacdo de dezoito produtos e servicos que podem receber aliquotas
reduzidas do IVA, em razéo da importancia dos mesmos para a sociedade. Dentre esses itens,
encontramos alimentos, abastecimento de &gua, produtos e servicos médicos, transporte
coletivo, entre outros.

Essa descricdo simplificada da seletividade, ainda que ndo contemple diversos
aspectos relevantes do tema, serve como ponto de partida para contextualizar o objeto do

nosso trabalho.

1.2. Estrutura normativa

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta a seletividade do IPl1 e do ICMS em
dispositivos distintos. Primeiramente no art. 153, § 3° |, CF, determina que o IPl “serad
seletivo, em funcdo da essencialidade do produto”. Depois, no art. 155, §2° |lII, CF,
estabelece que o ICMS “podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e

dos servigos”. Da leitura dos dispositivos, percebe-se um ponto de semelhanga fundamental,

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. ICMS: leite, crediario e micro-empresa. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, v.
10, p. 2927-2965, 1990. p. 2947.

% “por que a ndo—incidéncia que s6 pode ser estabelecida pela Constituicdo Federal, estadual ou pela lei do
poder competente é a Unica forma de excluir todos os dnus fiscais, isto €, ndo sd da obrigacdo principal, mas de
todas as obrigacOes acessorias, sabido que muitas vezes o somatério das obrigagdes acessorias chega a ser mais
oneroso do que o encargo do préprio crédito tributario.” Ibidem. p. 2952.

% BALEEIRO, Aliomar. LimitacBes constitucionais ao poder de tributar. 7 ed. rev. e compl. & luz da
Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996, por Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

% No mesmo sentido, ver: TESON, Miguel A. M.. La nueva valoracién de la imposicién indirecta. El Impuesto
al Valor Agregado. Analisis técnico. Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho da Universidad de Buenos
Aires, n. 64-65, p. 125-144, 1995-1996. p. 136-137.

* UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2006/112/CE do Conselho. Relativa ao sistema comum do imposto sobre o
valor acrescentado. Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?2uri=URISERV:131057 >.
Acesso em: 20 dez. 2016.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=URISERV:l31057
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que é o critério da essencialidade como guia da seletividade, e uma possivel diferenca que
gera grandes discussdes: 0 uso do verbo “serd” para o IPI e “poderad” para o ICMS. O conceito
de essencialidade ser4 mais profundamente abordado no capitulo seguinte. Por outro lado, a
obrigatoriedade ou ndo da seletividade para o ICMS ¢é questdo importante na definicdo da
estrutura normativa da seletividade para esse imposto estadual.

Como explica Marcos Bernardes de Mello®, as diversas teorias que tentam explicar a
estrutura l6gica da norma juridica podem ser dividas em dois grandes grupos: 0s sancionistas
e 0s ndo-sancionistas. Os primeiros, cujo maior expoente € Hans Kelsen, entendem que uma
norma juridica s6 pode ser considerada completa se houver uma estrutura duplice, composta
de uma norma que prescreve a conduta (se F, entdo P) e outra que prescreve a sangédo em caso
de descumprimento (se ndo-P, entdo S). Para Kelsen, a sangdo é a norma primaria, enquanto a
conduta seria a norma secundaria*’. No Brasil, seguem essa corrente Lourival Vilanova® e
Paulo de Barros Carvalho*®, mas ambos invertem a denominacdo de norma priméria e
secundéria presente em Kelsen, para definir aquela com a norma prescritora de conduta,
enquanto a segunda seria a proposicdo sancionatoria.

Ja do lado dos ndo-sancionistas, defendida por Karl Larenz e Pontes de Miranda, é
suficiente que exista um suporte fatico e o preceito contendo a prescricdo*. Dessa forma, a
norma primaria e secundaria — que para 0s sancionistas seriam partes da norma juridica
completa —, seriam normas juridicas por si s suficientes para a corrente contréaria®.

De todo modo, independentemente da posi¢do adotada, ambas as correntes entendem
que a estrutura logica da proposicéao juridica (seja ela prescritora de conduta ou de sancéo), e
também independentemente do modal dedntico adotado (proibido, permitido ou obrigatorio),

estruturam-se no plano sintatico na seguinte forma: “se o antecedente, entdo deve-ser o

4040 MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do Fato Juridico - Plano da Existéncia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 29-37.

I Um resumo das criticas & posicdo de Kelsen pode ser encontrado em NINO, Carlos Santiago. Introduccién al
analisis del derecho. 2 ed. ampl. e rev. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2003. P. 88-92.

“2 \/ILANOVA, Lourival. As Estruturas Ldgicas e o Sistema do Direito Positivo. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2005. P. 111.

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributéario, Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Noeses, 2009. p. 137-139.

“ MELLO, Marcos Bernandes de. Teoria do Fato Juridico - Plano da Existéncia. 12. ed. So Paulo: Saraiva,
2003. p. 33.

“ «A proposicdo juridica enlaca, como qualquer proposicdo, uma coisa com a outra. Associa a situagdo de facto
circunscrita de modo geral, a ‘previsdo normativa’, uma consequéncia juridica, também ela circunscrita de modo
geral. O sentido desta associagdo é que, sempre que se verifique a situacdo de facto indicada na previsdo
normativa, entra em cena a consequéncia juridica, quer dizer, vale para o caso concreto.” LARENZ, Karl.
Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 351.
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consequente™®. Assim, o antecedente (descritivo) recorta da realidade eventos possiveis de
ocorrer, uma vez que seria ilégico imputar consequéncias juridicas a fatos impossiveis*’. Por
sua vez, o consequente da norma contém a conduta que deve suceder em caso de
preenchimento dos pressupostos do antecedente®®,

Também ¢é Gtil compreender — principalmente no que diz respeito a facultatividade da
seletividade no ICMS -, que o modal dedntico (dever-ser), que conecta antecedente e
consequente, divide-se em trés modalidades distintas: obrigado, proibido e permitido“.
Assim, exemplificando com o tema do nosso trabalho, caso se entenda que o legislador néo
tem a faculdade de adotar a seletividade no ICMS, a norma constroi-se com o modal dedntico
do tipo obrigatdrio. Por outro lado, concluindo-se pela existéncia de opcdo ao legislador, o
antecedente e consequente da norma séo vinculados pelo modal do tipo permitido.

De todo modo, independentemente se a seletividade no ICMS é facultativa e do IPI
obrigatoria, temos que a previsdo da tributacdo seletiva em ambos os impostos se d&, em
esquema logico, da forma acima estabelecida, existindo um antecedente (descricdo) e um
consequente (prescrigdo), conectados por um modal dedntico (dever-ser obrigatério, proibido
ou permitido).

Desde j4 é possivel afirmar que, no IP1, o modal debntico assume a forma obrigatoria,
pois a doutrina brasileira € undnime em compreender a estrutura da norma da seletividade no
IPI como uma obrigagdo, ndo havendo facultatividade pelo legislador federal®®. No mesmo
sentido é o entendimento consolidado do STF, como se extrai dos acdrdaos proferidos nos
Recursos Extraordinarios n® 429.306°! e RE 566.819°%. Dessa forma, é possivel verificar que a
estrutura normativa da seletividade nesse imposto federal contém o modal debntico de

obrigatoriedade. Por isso, uma das formas possiveis de traduzi-la é a seguinte: se a autoridade

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Noeses, 2009. p. 131-132.

4T «Anote-se que 0 suposto normativo no se dirige aos acontecimentos do mundo com o fim de regra-los. Seria
um inusitado absurdo obrigar, proibir ou permitir as ocorréncias factuais, pois as subespécies dednticas estardo
unicamente no prescritor.” lbidem, p. 133.

“8 Ibidem, p. 134-135.

“ “Na proposicdo normativa ou dedntica, o dever-ser (que se triparte nas modalidades O, P, V, obrigatrio,
permitido e proibido) é constitutivo da estrutura formal, € o operador especifico que conduz a proposicdo
dedntica. Faltando, desfaz-se a estrutura, (...).VILANOVA, Lourival. As Estruturas Ldgicas e o Sistema do
Direito Positivo. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 74.

% Nesse sentido, ver: COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 336. CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 458. MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario
aplicado. Rio de Janeiro, 2008.p. 702. MELO, José Eduardo Soares de. IPI. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (coord). Curso de direito tributario. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 669. VALLE, Mauricio Dalri
Timm do. O Principio da Seletividade do IPI. RIDB, Ano 2, n° 9, 10475-10499, 2013.

5L STF, RE 429.306, rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 1°-2-2011, Segunda Turma, DJE de 16-3-2011.
52 STF, RE 566.819, rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 29-9-2010, Plenario, DJE de 10-2-2011.
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competente resolver instituir o IPI ou modificar os seus elementos quantitativos (base de
célculo e aliquota), deverd (est4 obrigado) graduar a carga tributaria (seletividade) de acordo
com a essencialidade do produto.

Nessa construgdo, temos como antecedente a hipGtese descritiva “se a autoridade
competente resolver instituir o IPI ou modificar os seus elementos quantitativos”; como
modal debntico na modalidade obrigatéria o comando “deverd (estd obrigado)”; e como
consequente a conduta prescrita “graduar a carga tributéaria (seletividade) de acordo com a
essencialidade do produto™.

J& no caso do ICMS, a simples andlise da estrutura l6gica da composicdo da
seletividade, do ponto de vista sintdtico, ndo permite responder imediatamente se o dever-ser
contido no art. 155, 82, Ill, CF assume modalidade obrigat6ria ou permitida. Para responder

essa questdo, antes precisamos verificar a fungdo normativa da seletividade.

1.3. Fungdo normativa

Como j& exposto na introdugdo, ndo nos parece suficiente limitar nossa analise a
estrutura da seletividade, sendo relevante verificar sua fungdo dentro do ordenamento. E
importante frisar que essa abordagem finalistica ou funcional ndo deve ser considerada
extrajuridica, j& que o respeito ao fim buscado pela norma é exigéncia da prdpria legalidade
tributaria, uma vez que esse principio ndo se limita a questdes meramente formais, como
alertam Marco Aurélio Greco> e Tércio Sampaio Ferraz Jr**,

Nesse sentido, primeiramente é necessario entender as consequéncias do
enquadramento do IPI e do ICMS — impostos seletivos — como tributos indiretos, uma vez que
esta classificagdo nem sempre é usada de forma homogénea na doutrina. José Casalta Nabais
ressalta que a classificagdo entre impostos diretos e indiretos pode seguir critérios econémicos
e juridicos™. Desde ja cumpre ressaltar que os critérios juridicos expostos pelo autor n&o tem
interesse para este trabalho, pois tratam de alguns aspectos do procedimento administrativo do
lancamento tributério e da relacdo juridico tributaria. Por outro lado, dois dos critérios
econdmicos apresentados sdo Uteis ao desenvolvimento da nossa tese: o critério financeiro e o

da repercussao econdmica.

% GRECO, Marco Aurélio. Trés papéis da legalidade tributéria. In. RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio
André. Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 101-110.

¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estrutura e funcéo: breve estudo sobre a finalidade constitucional dos
impostos. In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade,
estado, direitos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007. p. 351-364.

% NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 4 ed. Coimbra: Almedina, 2006. p. 44-47
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No critério financeiro, seriam “impostos indirectos aqueles que, atingindo
manifestacbes mediatas da capacidade contributiva, tributam a despesa, a transferéncia de

"% 34, o critério da

bens ou outras manifestagdes indirectas da capacidade contributiva
repercussao econémica trata do efeito da tributacdo sobre o consumidor, "ou em termos mais
rigorosos, no adquirente final de bens e servigos, sendo indirectos os primeiros e directos 0s
segundos™’. Assim, tradicionalmente s&o os impostos sobre consumo que se encaixam na
definicdo de indiretos em razdo da repercussdo econdmica, pois geralmente ndo ha
coincidéncia entre o contribuinte de direito e o responsavel de fato por suportar a carga
tributaria®.

A compreensdo da ideia de tributo indireto é relevante para entender qual o papel que
0 ICMS e o IPI exercem no sistema tributario, ja que a mera anélise da sua estrutura
normativa (antecedente — dever-ser — consequente) ndo permitiria identificar os seus efeitos
causados na sociedade. Dizemos isso porque, da andlise da regra-matriz desses tributos, a
identificacdo do sujeito passivo (contribuinte de direito) apontaria para 0 agente econdmico
produtor ou fornecedor do bem, sem se importar com quem de fato arca com o 6nus
tributario.

Assim, é importante frisar a constatacdo de que todo tributo, seja ele direto ou indireto,

I°. Desse

acaba sempre sendo pago por uma Unica fonte: a renda ou propriedade individua
modo, mesmo em impostos sobre o consumo, que incidem sobre o valor dos produtos e
servigos (ICMS, IPI, por exemplo), a desconsideracdo da renda pessoal do adquirente, na
fixacdo do tributo, ndo altera o fato de que alguém precisou utilizar sua riqueza individual
para custea-lo.

E preciso ressalvar, conforme explicam Klaus Tipke e Douglas Yamashita®®, que o
ICMS, apesar de ser principalmente um tributo indireto (transmisséo do 6nus do contribuinte

de direito ao consumidor), também pode incidir diretamente sobre o destinatario ultimo do

% Ibidem, p. 43.

% Ibidem, p. 44.

%8 "Todavia, como é facil de constatar e largamente reconhecido, o fendmeno da repercussdo econdmica é muito
mais amplo, abarcando frequentes vezes manifestagdes da propria tributacdo do rendimento e do patrimoénio. Por
isso, a distingdo em aprego tende a assentar ndo na simples susceptibilidade de repercussdo econémica, mas
antes na repercussao econémica tida em conta e querida pelo legislador fiscal aquanto do recorte legal do
pressuposto de facto do respectivo imposto, como no IVA, em que, nos termos do art. 36.° do CIVA, ha uma
obrigacdo formal de repercusséo. O que, convenhamos, exprime mais um critério juridico do que econdmico. Em
contrapartida, nem sempre impostos indirectos, hoc sensu, em que é pressuposto haver uma obrigacdo material
de repercussdo, esta se verifica, pois as concretas condi¢des do mercado, que fica os precos dos bens e servicos,
podem obstar a que a mesma tenha lugar."” lbidem.

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

% |pidem, p. 112-113.
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produto ou servico. Isso ocorre porque a Constitucional n® 33/ 2001 estipulou que o ICMS é
devido por pessoa fisica ou juridica que, mesmo ndo sendo contribuinte habitual do imposto,
importe bens ou servicos do exterior, para qualquer finalidade (art. 155, §2°, IX, "a", CF).

De todo modo, como alerta Tércio Sampaio Ferraz Jr., € a partir dessa perspectiva que
é possivel investigar qual a “funcdo eficacial” conferida pela Constituicdo a determinado
tributo, a qual deve ser rigorosamente obedecida pelo legislador infraconstitucional, ja que,
“na medida em que toda tributacdo é sempre uma atuacdo sobre a economia, essa atuacéo
depende de premissas constitucionais para cada tributo."®*

Em termos gerais, é cabivel afirmar que essa funcdo deve ser buscada com suporte no
principio da justica fiscal, ainda que tal conceito seja bastante abrangente. Nesse sentido,
Paulo Caliendo sustenta que derivam da justica fiscal a isonomia tributaria, a capacidade
contributiva, a progressividade, e a seletividade®. Em linha semelhante, Roque Carrazza
também entende que a seletividade tem a finalidade de atingir a justica fiscal, j& que leva aos
impostos seletivos a obrigacdo de considerar os interesses dos destinatarios finais dos
produtos e servicos, e ndo apenas dos produtores e fornecedores.®®

No mesmo sentido, Andrei Pitten Velloso afirma, com suporte na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (BVerfG), que o principio da isonomia seria um
verdadeiro "mandado de justica", e que sua concretizagdo no &mbito tributario ocorreria
justamente por meio do critério da capacidade contributiva®. Por sua vez, o autor afirma que
nos tributos indiretos é a seletividade que funciona como meio para o cumprimento da
capacidade contributiva e, consequentemente, da isonomia tributaria®®.

Apesar de ser indubitavel que a seletividade tem como principal funcdo garantir o
acesso dos cidaddos a bens de primeira necessidade, a pratica tributaria comprova que 0s

entes competentes simplesmente desconsideram essa diretriz constitucional, utilizando o IPI e

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estrutura e funcéo: breve estudo sobre a finalidade constitucional dos
impostos. In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade,
estado, direitos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007. p. 356.

8 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario: trés modos de pensar a tributacdo: elementos para uma teoria
sistémica do direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 58.

% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 464.

¥ VELLOSO, andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 103-104.

% "Nos tributos que incidem sobre o consumo, por exemplo, h4 de se buscar a capacidade dos contribuintes de
fato mediante técnicas como a da seletividade dos tributos, de modo a se exonerar os bens fundamentais para a
subsisténcia e gravar de modo mais acentuado os supérfluos ou nocivos. Em suma, para a realizagéo da isonomia
tributaria, ha de se reconhecer a importancia da repercussdo do gravame de certos tributos considerando-se
sempre que possivel a carga impositiva suportada pelo adquirente final." Ibidem. p. 209.
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0 ICMS como “efetiva fonte de arrecadagdo”®®

, independentemente da relevancia do produto
Ou Servicgo.

E interessante registrar a posi¢do de Sacha Calmon Navarro Coélho, ao diferenciar a
funcédo da seletividade no IPI e no ICMS. Para o autor, no imposto federal a seletividade “esta

intimamente ligada ao processo industrial” ¢’

, enquanto no caso do tributo estadual “a
seletividade olha para a populagdo em primeiro lugar”®. No entanto, tendo em vista que 0s
dois impostos tem natureza indireta e oneram o consumidor final, ndo ha razéo para entender
dessa forma. Isso se reforca pela utilizacdo do mesmo critério na seletividade do IPI e do
ICMS - a essencialidade —, o que confirma que a inten¢do do constituinte foi garantir o acesso
do cidaddo aos produtos fundamentais para uma vida digna, sem prejuizo de outras funcbes
ligadas ao desenvolvimento econdbmico, como veremos mais a frente.

Invertendo o foco da analise, Ives Gandra Martins — ao lado da funcdo de proteger o
cidaddo —, explica que, no caso do ICMS, a seletividade também veio a desempenhar a
finalidade de garantia dos interesses do préprio Estado®. Conforme sua licdo, até a
Constituicdo de 1988, o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias - ICM (equivalente ao
ICMS) era neutro, sé podendo ter uma Unica aliquota para todos os tipos de bens, causando
graves problemas fiscais para os Estados-membros, pois estes eram “obrigados a considerar
ndo tributados ou isentos produtos essenciais para a sociedade, a fim de que ndo fossem

onerados os cidaddos de baixa renda” ™

. Dessa forma, a seletividade do ICMS também
resolveria um problema de arrecadagéo, ja que o ente estatal passou a onerar todos os tipos de
bens, podendo aplicar aliquotas reduzidas aos mais essenciais e, em contrapartida, mais
elevadas para os supérfluos.

Tragado o panorama geral sobre a fungdo normativa da seletividade em razdo da
essencialidade, é importante complementar este topico com a relacdo que esta norma trava
com outros preceitos constitucionais tributarios: a igualdade, a capacidade contributiva e a
extrafiscalidade. Desde ja, como serd mais bem detalhado adiante, registramos que n&o
compactuamos com posicionamentos que entendem que a seletividade decorre
exclusivamente da igualdade ou da capacidade contributiva, ou entdo que ela tem fungdo

unicamente fiscal ou extrafiscal, isolando-a de outros aspectos relevantes do direito tributario.

% MELO, José Eduardo Soares de. IPI. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord). Curso de direito
tributario. 13 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 669.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
336.

% |bidem.

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentario a Constituicao do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988, Vol. 6, Tomo I.. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 414-415.

™ |bidem, p. 414.
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1.3.1. Seletividade e igualdade

A concretizacdo do principio da igualdade tem papel de destaque na discusséo sobre o
sistema tributario que determinado Estado deve adotar, ja que a politica fiscal est4 a todo o
momento em relacdo de tensdo com as liberdades individuais e a isonomia entre os cidadaos.
Nessa linha, Klaus Tipke e Douglas Yamashita, em analise as constituicbes alema e brasileira,
destacam que no Estado Social de Direito a tributacdo deve se apoiar no principio da
igualdade, razdo pela qual a carga tributéria deve ser dividida com o intuito de mitigar as
desigualdades econdmicas.”

Ainda que seja quase pacifica a ideia de que um modelo tributério s6 é justo se
respeitar a igualdade, cabe frisar que essa ndo é uma constatacdo unanime. Robert Nozick —
proeminente filosofo do liberalismo — entende que ndo ha qualquer razdo moral ou filosofica
para que uma concepgdo de justica priorize medidas igualitarias’®. No entanto, independente
de ser a igualdade uma questdo moral ou de direito natural, é preciso reconhecer que o Estado
de Direito contempla em sua constituicdo a igualdade como um direito ou principio. No caso
do Brasil, por exemplo, a isonomia decorre diretamente de uma imposi¢cdo do ordenamento
juridico positivado. A Constituicdo Federal dispde, em seu art. 3°, que um dos objetivos
fundamentais da Republica é reduzir as desigualdades sociais e regionais. Ja o art. 5° da CF,
ao tratar dos direitos e garantias individuais, estabelece que todos os cidaddos devem receber
tratamento isondmico do Estado. Especificamente na area fiscal, o art. 165, § 3° da CF,
prescreve que o orcamento publico — que regula a aplicagdo da receita tributaria — deve buscar
reduzir as desigualdades regionais do pais.

Uma importante questdo a se resolver quando se fala em tributagdo igualitéria, €
perceber que o debate sobre a igualdade pode ocorrer tanto no principio como no fim do
sistema tributério. Na origem, discute-se qual modelo se adotard, como progressividade,
seletividade ou proporcionalidade, bem como isengdes e imunidades. Em seguida, verifica-se
se a estrutura originalmente proposta serve para atender as finalidades do sistema tributério,
como redistribuicdo de renda, reducdo de desigualdades sociais e regionais, desenvolvimento

econdmico, entre outros.

™ “0 Direito Tributdrio encontra as desigualdades econdmicas existentes numa economia de mercado. O
principio da igualdade exige que a carga tributaria total seja igualmente distribuida entre os cidaddos. O
componente social da justica exige que ricos contribuam proporcionalmente mais que os mais pobres. O
principio da liberdade p6e limites a oneracéo fiscal do contribuinte.” TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas.
Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 18.

2 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991. p. 257.
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Em relagdo & igualdade na origem ou no principio, Rothbard entende que ndo importa
se a tributac@o é progressiva ou proporcional, j& que o principal fator que atingira os direitos
dos cidaddos é o nivel da carga tributaria imposta, razdo pela qual defende uma tributagéo
minima ou até a auséncia de taxagdo’>. Em posicdo contréria, Diogo R Coutinho, professor de
Direito Econémico da USP, cita dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada-IPEA
para justificar o desequilibrio da carga tributéria suportada pelos cidad&os com menor renda’,
em razdo da regressividade do regime tributario adotado, notadamente nos impostos sobre
consumos (tributagdo indireta) 1sso indicaria que a estrutura juridica do modelo tributario, em
sua origem, é fundamental na promogcéo da igualdade™.

Por sua vez, Klaus Tipke reconhece que um modelo com a progressividade “rompe
com a igualdade”, mas entende que tal discordancia encontraria guarida pela propria
finalidade do Estado Social, a fim de permitir a correcio da distribuicdo de riquezas’. O
tributarista alemdo também chama a atengdo para a manipulagdo do principio da igualdade na
concessdo de incentivos fiscais’’. Nesse sentido, ele ressalta que muitas vezes é dificil
diferenciar uma desoneracgdo licita, que pretende trazer beneficios para toda a sociedade, de
um incentivo fiscal direcionado a determinado contribuinte ou setor econdmico, uma vez que
o0 Estado facilmente manipula nogdes como bem comum ou interesse publico.

Ainda sobre a discussdo referente & regressividade ou progressividade do sistema
tributario, o argentino Miguel Tes6n’® explica a necessidade de se graduar as aliquotas do
Imposto de Valor Agregado — IVA (em raciocinio que se aplica ao IPl e ao ICMS) por se
tratarem de impostos sobre consumo. De acordo com o autor, se o IVA fosse aplicado
uniformemente sobre todos os bens, haveria uma proporcionalidade em relagdo ao consumo,
mas um regressividade no que diz respeito a renda dispendida por cada comprador. Isso
ocorre porque consumidores com capacidades econdmicas diversas acabariam pagando a

mesma porcentagem de tributo para qualquer tipo de produto ou servico, sejam estes

® ROTHBARD, Murray N. Governo e Mercado: a economia da intervencdo estatal. S&o Paulo: Instituto
Ludwig Von Mises, 2012. p. 140-141.

" COUTINHO, Diogo R. Direito, Desigualdade e Desenvolvimento. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 80-81.

™ “Os exemplos acima descritos evidenciam, entre outras coisas, que existe uma dimensdo juridica na
desigualdade brasileira. Mais do que isso, mostram que arranjos juridicos em d&reas-chave para o0
desenvolvimento tém agravado desigualdades, ao invés de combaté-las. Por conta disso, o Brasil, que poderia
contar com medidas redistributivas implementadas em maior intensidade, termina por depender
desnecessariamente do crescimento econdémico para reduzir a pobreza.” Ibidem, p. 82.

" TIPKE, Klaus Principio da igualdade e ideia de Sistema Tributario. In: Direito Tributério: estudos em
homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 527

" TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 39-42.

® TESON, Miguel A. M.. La nueva valoracién de la imposicién indirecta. EI Impuesto al Valor Agregado.
Analisis técnico. Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires, n. 64-65, p. 125-
144, 1995-1996.
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essenciais ou de luxo. Assim, ainda de acordo com o professor argentino, a necessidade de
reduzir a regressividade — e promover a progressividade sobre a renda —, depende da
instrumentalizagdo do imposto sobre consumo com tipos divididos em aliquotas diferentes,
além de exoneraco total da tributagdo sobre os bens mais importantes’®.

Sobre a questdo da justica da tributagdo, é importante trazer algumas consideragdes da
teoria igualitaria de John Rawls. O filésofo, em sua famosa teoria da justica, sustenta que em
uma sociedade justa é tolerdvel que ocorram desigualdades na riqueza acumulada pelos
cidaddos, seja em razdo da heranga ou da diferenga na eficiéncia da atividade econdmica de
cada um®, e afirma que “a heranca desigual de riqueza ndo é em si mesma mais injusta que a
heranca desigual de inteligéncia®’. No entanto, essas desigualdades ndo poderiam ser muito
exacerbadas, devendo ser controladas pelo Estado, notadamente pela tributacdo e outros
mecanismos de distribuicao.®

Diante dessa dificuldade em se verificar o contetdo ideal de igualdade — o qual orienta
todo o ordenamento juridico — Andrei Pitten Velloso, em monografia especifica sobre a
isonomia tributaria, alerta que ela ndo pode ser interpretada da mesma forma em todos e 0s
casos. Assim, enquanto no direito tributario a isonomia pode ser medida por determinados
parametros (capacidade contributiva, por exemplo), em outros campos do direito ela deve
buscar nortes mais adequados®®. Desse modo, na graduagdo do imposto, a isonomia atua
horizontalmente, fixando a carga de forma idéntica para situaces semelhantes, e também atua
verticalmente, para variar o impacto do tributo de acordo com as diferengas de cada situagéo
onerada®.

O portugués Vasco Branco Guimardes também desenvolve raciocinio semelhante, ao
concluir que é funcdo do sistema tributario tomar medidas discriminatérias justificadamente,

na razdo da desigualdade dos contribuintes, a fim de promover adequada redistribuicéo de

™ O autor reconhece que isso causa uma perda de neutralidade do imposto sobre consumo, mas isso Seria
compensado pelo efeito benéfico da reducéo da regressividade. Ibidem, p. 137.

% RAWLS, John. Um teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 305-306.

& Ibidem, p. 305.

8 |bidem, p. 305.

8 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 110-112.

8 "Mesmo sendo amplos, os ambitos de conformacéo néo sdo ilimitados. E inviavel utilizar a imprecisdo do
mandado de igualdade vertical para fulminar o seu significado juridico e, dessa forma, conferir ao legislador
liberdade absoluta para graduar a carga tributaria ao seu alvedrio. (...) Ai reside a importancia de se investigarem
meticulosamente os critérios de graduacdo tributaria, de modo a assegurar a forca normativa do principio da
isonomia frente ao legislador. (...) Note-se que as violagbes a igualdade vertical ndo se referem tdo somente a
determinacéo de aliquota, sendo também a da base de calculo."” lbidem, p. 201-202.
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riqueza®. Conclui o autor luso que a concretizagdo da isonomia tributaria, na fixacdo dos
tributos, atua como “um verdadeiro condicionamento legislativo a que o legislador tem de
atender na formagéo legal que adoptar."®

Por fim, cumpre registrar o entendimento de Fabio Canazaro, autor de uma das
poucas obras especificas sobre o objeto desta dissertagdo®’, para quem a essencialidade
tributaria € fundamentada exclusivamente na igualdade, sem correlagdo direta com a
capacidade contributiva, a funcdo extrafiscal dos impostos ou a dignidade da pessoa humana.
De acordo com o autor, o reconhecimento da igualdade como fundamento da essencialidade
também realca que esta ndo é mera técnica ou forma de tributagdo, mas verdadeiro
instrumento de concretizagdo de finalidades principais do sistema tributario, tais como
redistribuicdo de renda, justica fiscal e reducdo de desigualdades. Por outro lado, ao
fundamentar a essencialidade exclusivamente na igualdade — afastando sua relacdo com a
capacidade contributiva e a extrafiscalidade — o autor, ao invés de fortalecer a norma
estudada, acaba por enfraquecé-la. Diz-se isso porque essa conclusdo é incoerente com a
postura adotada pelo autor durante toda a mencionada obra, no sentido de que o contetdo da
essencialidade deve ser buscado em todo sistema. Sendo assim, a essencialidade também pode
encontrar subsidios para sua concretizacdo no principio da capacidade contributiva e na nogéo
de extrafiscalidade, como veremos a seguir.

Por tudo isso, fica claro que o principio da igualdade tem intima relacdo com a
seletividade tributéria, uma vez que esta € expressdo daquele, servindo para concretizar o

tratamento fiscal isond6mico nos tributos indiretos.

1.3.2. Seletividade e capacidade contributiva

E incontestavel que a capacidade contributiva exerce papel fundamental na orientacio
do sistema tributéario brasileiro, havendo comando especifico no art. 145, 81°, CF, no sentido
de que “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, (...)".

Apesar de a Constituicdo fazer mencdo a “capacidade econdmica”, é comum que a

doutrina explique que o correto, no campo tributario, é se referir a capacidade contributiva,

% GUIMARAES, Vasco Branco. A responsabilidade civil da Administracao Fiscal: emergente da obrigacéo
de imposto. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 50.

% Ibidem, p. 52.

8 CANAZARO Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacgéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.p. 61.
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que seria uma especificacdo daquela. Nesse sentido, Andrei Pitten Velloso®® entende que a
capacidade contributiva atua em um plano diferente da mera capacidade econdémica. Enquanto
no recebimento de salério minimo existe manifestacdo de disponibilidade econdmica, isso ndo
significa que exista capacidade contributiva, j& que os rendimentos estdo presumidamente
comprometidos para satisfacdo das necessidades basicas do cidaddo. Da mesma forma se d&
na tributacdo sobre consumo, pois a aquisicdo de determinados bens essenciais, como
alimentos da cesta basica, sdo demonstracdo de capacidade econdmica, mas nao
necessariamente de capacidade contributiva.

Outra licdo importante do mesmo autor é subdivisdo da capacidade contributiva em
absoluta e relativa®. A capacidade absoluta significa a aptiddo em abstrato de contribuir aos
gastos publicos, referindo-se a definicdo da hipdtese de incidéncia capaz de traduzir a
disponibilidade econdmica de pagar impostos (auferir renda, por exemplo). J4 a capacidade
relativa diz respeito & graduacéo da carga incidente de determinado imposto. No caso do IPl e
do ICMS, a seletividade funciona como pardmetro para graduar aliquotas em razdo da
essencialidade, sendo, portanto, expressao da capacidade relativa.

E relevante registrar que existem algumas divergéncias doutrinarias na interpretacio
da capacidade contributiva. Primeiramente, discute-se se a norma seria um principio
autbnomo ou derivado da igualdade. Em segundo lugar, questiona-se sua aplicacdo nos
impostos indiretos como IPI e ICMS, sob o argumento de que ndo seria possivel averiguar a
capacidade do consumidor final, uma vez que os impostos sobre consumo ndo possuem como
critério material nenhum aspecto pessoal, mas o valor dos bens.

Em relacdo a primeira discussdo, Vasco Branco Guimardes entende que a capacidade
contributiva ndo decorre légica ou consequentemente de outros principios, tendo autonomia
dentro do sistema vigente, e acrescenta que o principio em tela seria uma “questdo de justica e
bom senso”®. Por sua vez, Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo
sustentam a autonomia do principio da capacidade contributiva no fato de a isonomia ja ter
previsdo em outros dispositivos constitucionais®.

No entanto, com base em tudo que foi exposto no topico anterior sobre a igualdade,

ndo é recomendavel simplesmente isolar os principios tributérios, jA& que essa suposta

8 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 197.

& Ibidem, p. 171-172.

% GUIMARAES, Vasco Branco. A responsabilidade civil da Administracao Fiscal: emergente da obrigacéo
de imposto. Belo Horizonte: Forum, 2007.p. 60.

. MACHADO, Hugo de Brito, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro, 2008. p. 707-708.
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autonomia acaba prejudicando o entendimento sistematico da constituicdo. Em primeiro
lugar, se a capacidade contributiva seria uma questdo de justica, inapelavelmente ela terd
relacdo direta com a igualdade, jA que ndo é possivel falar em tributacdo justa sem
consideragOes isondmicas. Assim, se a capacidade contributiva tem a fungdo de promover um
“tratamento equitativo e ndo discriminatorio na reparticdo dos encargos e sacrificos publicos”,
é perceptivel sua origem no principio igualitario®.

Avancando no tema, também ndo parece correto o entendimento sobre a
inaplicabilidade da capacidade contributiva aos impostos indiretos®, ainda que seja forgoso
reconhecer a maior dificuldade em sua observancia, na comparagédo com o0s impostos diretos.
E isso ocorre porque, ao se falar em principio da capacidade contributiva, de forma alguma é
possivel restringir sua afericdo a partir de caracteristicas pessoas como renda e patriménio®,
ndo havendo qualquer impedimento que se tome como medida da capacidade a natureza do
bem adquirido — independentemente da renda pessoal do consumidor —, como de fato ocorre
na tributacdo seletiva.

Antes mesmo da Constituicdo de 1988, Aliomar Baleeiro® ja defendia que os tributos
indiretos a sua época vigentes — IPI, ICM (atual ICMS) e ISS —, apesar de ndo se enquadrarem
no conceito de impostos pessoais, poderiam ser personalizados até certo ponto, a fim de se
observar a capacidade contributiva. Da mesma forma, Mizabel de Abreu Machado Derzi®,
atualizando essas licdes de Aliomar Baleeiro, entende que a seletividade vem substituir o
aspecto da pessoalidade nos tributos indiretos A autora sustenta também que a capacidade
contributiva é o critério comparativo utilizado na aplicagdo do principio da igualdade. Por
isso, ainda com base nas conclusfes da professora mineira, a seletividade seria um corolario
ou subprincipio derivado da capacidade contributiva, servindo, portanto, como pardmetro para

um tratamento igualitario na tributagdo sobre consumo.

2 CANAZARO Faébio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 96.

% MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 11 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 331. E também
CARVALHO, Osvaldo Santos de. Ndo cumulatividade do ICMS e principio da neutralidade tributaria. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 119-124.

% «A justificativa até mesmo prética para esse fato é que a capacidade contributiva pode ndo dizer respeito,
exclusivamente, ao sujeito que pode ser tributado; também pode nédo se referir, exclusivamente, ao objeto que
pode ser tributado. A rigor, existe liberdade, para o bem de aplicagdo do principio, de que se preocupe com um,
com outro ou com ambos os aspectos simultaneamente.” TAVARES, Diego Ferraz Lemos. A capacidade
contributiva na tributagdo extrafiscal. In: DOMINGUES, José Marcos (coord.). Direito Tributario e Politicas
Publicas. Séo Paulo: MP Editora, 2008. p. 77.

% BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes constitucionais ao poder de tributar. 7 ed. rev. e compl. & luz da
Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n°® 10/1996, por Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 809.

% Ibidem, P. 694-698.
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Henry Tilbery®’, em obra especifica sobre a essencialidade, explica que a capacidade
contributiva é atingida de formas diferentes na tributacdo direta da renda e na tributagéo
indireta sobre consumo. No primeiro caso, observa-se o referido principio por meio da
isencdo de um limite minimo dos rendimentos, suficiente ao custeio do que é indispensavel a
subsisténcia. Por outro lado, na tributacéo sobre consumo, fixam-se isencdes a determinados
bens indispenséaveis ou graduacdes de aliquotas na razdo inversa da utilidade desses bens.
Ainda de acordo com o autor, a essencialidade funcionaria como critério da capacidade
contributiva nessa segunda hipétese, ou seja, na tributagéo indireta.”.

Corroborando essas conclusées, Klaus Tipke e Douglas Yamashita® explicam que a
capacidade contributiva ndo se concretiza apenas do ponto de vista “pessoal-individual”
(renda e patriménio individualizados), mas também do “ponto de vista objetivo-genérico”.
Usando o ICMS como exemplo, os autores explicam que a capacidade contributiva nos
impostos indiretos é mensurada pelo consumo objetivo de determinado produto,
desconsiderando-se, portanto, as caracteristicas pessoais do consumidor no que diz respeito a
sua condigéo econdmica global.

10 " em recente obra

Ressalte-se ainda a licdo de Mauricio Darli Trimm do Valle
dedicada ao IPI, em que defende que a seletividade em fungdo da essencialidade n&o é o Unico
instrumento de concretizagdo da capacidade contributiva na imposicéo indireta. Ao lado dessa
técnica, a ndo-cumulatividade presente no IPl e no ICMS também funciona como mecanismo
eleito pelo legislador constituinte para realizar a capacidade contributiva nos tributos
indiretos.

Por todas essas razdes, € que Tércio Sampaio Ferraz Jr. explica que o IPl, mesmo
tendo forte relevancia para o planejamento econdmico, ndo pode ter suas aliquotas fixadas
sem observancia da seletividade, pois é este mecanismo que garante o respeito a capacidade

contributiva em impostos indiretos ou reais™"".

 TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual, Séo
Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990. p. 2984- 3016.

% «Neste sentido salientei, em outra ocasi&o que os impostos sobre vendas podem ser encarados como um
método de tributacdo indireta da renda pessoal, (...) nesse caso a renda sendo atingida indiretamente, através do
preco (majorado pelo imposto sobre vendas) pelo efeito de repercussdo — para frente.” Ibidem, p. 2987.

* TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 108-109.

10 \ALLE, Mauricio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 472-473.

101 »Na estrutura eficacial do IPI, portanto, a essencialidade é um padrdo constitucional fundamental. O tributo
que é estruturado (seletividade) para alcancar determinada capacidade contributiva (essencialidade do produto
para o consumidor) ndo pode atingir outra ao abandono ou mesmo em detrimento de sua finalidade propria. )".
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estrutura e funcdo: breve estudo sobre a finalidade constitucional dos
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Cumpre registar, por fim, a posicdo de Regiane Binhara Esturilio'®?, que alega nem
sempre ser possivel observar o principio da capacidade contributiva nos tributos sobre
consumo, em razéo trés fatores: a regressividade; a (ndo) competitividade entre os agentes
econdmicos; e a repercussao econdmica. No entanto, € preciso reconhecer que a
regressividade ocorre justamente pelo descumprimento da seletividade, ao ndo se graduar a
carga tributéria de acordo com a indispensabilidade dos bens. Em relacdo a existéncia ou néo
de competividade dos agentes econdmicos, o fato de determinado setor ser monopolizado —
acarretando, por exemplo, a ndo reducdo de pre¢os no caso de diminui¢do dos impostos —,
decorre de disfungdes econbmicas, e ndo da regra juridica ora estudada. Da mesma forma, em
relacdo & repercussdo econbmica, ainda que nem sempre o contribuinte de direito repasse
exatamente o mesmo valor do tributo para o consumidor, ndo hd como se negar que a variagao
da carga tributaria afeta o preco final para mais ou para menos*®.

De toda forma, Regiane Binhara Esturilio ndo radicaliza ao ponto de dizer que o
principio da capacidade contributiva ndo opera nos impostos indiretos, mas diferencia o
mesmo em duas categorias. Seguindo entendimento semelhante ao de Andrei Pitten Veloso, ja
exposto no inicio deste topico, a autora defende que capacidade contributiva genérica se
refere & quantia de contribuicdo que um determinado cidaddo pode transferir para a
arrecadacdo global. Por outro lado, a capacidade contributiva especifica € “aquela situagdo em
que um individuo manifesta, em uma operacdo isoladamente considerada, capacidade
contributiva que pode ou ndo corresponder aquela genérica”'®. Assim, as despesas com
consumo de bens e servigos evidenciam uma capacidade contributiva especifica, mas ndo
servem como indicio da capacidade genérica.

Assim, concluimos que a seletividade em razdo da seletividade opera como técnica
para concretizacdo do principio da capacidade contributiva nos tributos indiretos, uma vez que

o legislador constitucional buscou, com essa norma, garantir que a tributagdo sobre consumo

impostos. In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade,
estado, direitos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007. p. 359.

192 Esturilio, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Séo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 70-86.

103 «Os denominados ‘tributos indiretos’ oneram significativamente os bens e servicos consumidos pela
populagdo que, indolor e invisivelmente, arca com os custos respectivos. Ndo obstante o sujeito passivo ser outro
(industrial, comerciante ou prestador de servico), € inegavel que o 6nus tributario é repassado ao preco final dos
bens e servigos consumidor por toda populacdo e corresponde a um indissociavel e importante componente desse
preco.” BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana: entre direitos e deveres fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 69.

104 Esturilio, Regiane Binhara. A seletividade no IP1 e no ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 87-88.
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onerasse de forma mais gravosa os detentores de maior disponibilidade financeira, quando da

aquisicéo de bens supérfluos'®.

1.3.3. Seletividade e extrafiscalidade

Outro importante elemento do sistema tributario que causa reflexos no estudo da
seletividade séo os efeitos ou funcles extrafiscais dos tributos. José Souto Maior Borges,
ciente da importancia do tema, diz que a extrafiscalidade corresponde a uma funcionalizagéo
do direito tributario, ou, nas palavras do autor, “o finalismo extrafiscal do tributo é um outro
nome do método funcional.”*%

Essa preocupacdo da funcdo que os tributos exercem na sociedade serve,
primeiramente, para realcar que a atividade fiscal ndo pode se preocupar exclusivamente com
a arrecadacgdo financeira. Nesse sentido, o planejamento fiscal deve ser tragado com vistas a
atender finalidades previstas na Constituigdo, principalmente no que diz respeito a
redistribuicdo de renda, geragdo de emprego, reducéo de desigualdades, entre outros. Nesse
ponto, fica clara a importancia da relag&o entre Direito e Economia na érea fiscal."”’

De todo modo, é preciso atentar que a extrafiscalidade ndo € algo novo ou que pode
ser atribuida ou ndo aos tributos por vontade do Poder Legislativo. Em verdade, todos os
tributos geram, ainda que sem intencéo do legislador, algum efeito extrafiscal na sociedade.
Ou seja, mesmo impostos de finalidade prioritariamente arrecadatdria acabam tendo efeitos
ndo fiscais, como possivel aumento do preco de determinado bem e consequente desestimulo

do seu consumo, por exemplo '

. Por outro lado, impostos que tém funcdo principal
extrafiscal, como impostos de importagéo/exportacdo — voltados ao equilibrio da relagéo entre
mercado interno e externo — também possuem finalidade arrecadatdria, uma vez que geram
recursos & Fazenda Publica.

Ainda que, independentemente da vontade do sujeito ativo, seja indiscutivel que a

extrafiscalidade ocorre em todos os tributos, o atual estagio de desenvolvimento

1% MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributério aplicado. Rio de
Janeiro, 2008. p. 702-703..

1% BORGES, José Souto Maior. Um ensaio interdisciplinar em Direito Tributario: superacdo da dogmatica.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 211, p. 106-121, abril/2013. p. 121.

W07« construcdo juridica do sistema tributdrio nacional tem que se fazer sob a perspectiva do seu
relacionamento com os principais problemas estudados pela Economia, como sejam o pleno emprego, a
redistribuicdo de rendas, a fixacdo de precos, a conservagdo dos recursos nacionais, a salde das empresas, 0
controle da inflagdo etc.” TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 26-27.

108 MARTINS, Gustavo do Amaral. Mercado e Tributacdo: os tributos, suas relagdes com a ordem econdmica e a
necessidade de considera-la na interpretacdo e aplicagdo do sistema tributario. In; DOMINGUES, José Marcos
(coord.). Direito Tributario e Politicas Publicas. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 127.
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socioeconbmico exige que esse aspecto da tributacdo seja tratado de forma consciente e
planejada. Nesse sentido, Guilherme Pereira Dolabella Bicalho, em monografia dedicada ao
tema, defende que a extrafiscalidade deve ser vista como verdadeiro instrumento para
concretizacdo da justica fiscal'®. Assim, para o autor, a extrafiscalidade ndo seria mero efeito
dos tributos, mas “um conjunto de praticas, acBes e instrumentos financeiros e tributérios
necessérios & legitimacéo do préprio Estado social.”**

Outra interessante abordagem do assunto é trazida por Andrei Pitten Velloso, que
conceitua os efeitos extrafiscais de forma um pouco diferente da doutrina majoritaria. Esta
costuma limitar a fungdo fiscal a finalidade arrecadatoria, enquanto todos os outros efeitos,
diversos do simples recebimento de recursos, caracterizar-se-iam como extrafiscais. Em
sentido contrario, o citado autor entende que a finalidade fiscal do direito tributario ndo se
limita a arrecadacdo de recursos, mas inclui também como fim fiscal a "justa reparticdo da
carga tributaria™™*. Por outro lado os fins extrafiscais ndo teriam relagio com a isonomia ou
justica fiscal, j& que a extrafiscalidade representaria “uma das principais causas de
desigualdades impositivas™*2.

De toda forma, mesmo diante das duvidas sobre a classificacdo e os limites dos efeitos
extrafiscais, deve o Estado entender o potencial que uma atuacdo voltada para além de
finalidade arrecadatoria tem para o desenvolvimento geral**®. Em outras palavras, ao perceber
que o sistema tributério serve de instrumento propulsor de mudangas relevantes e benéficas
para o pais, o tributo passa a ocupar um lugar de relevo ndo s6 para o planejamento estatal,
mas também para o funcionamento de toda a sociedade, em respeito as caracteristicas
especificas de cada momento histérico.***

Seguindo essa linha, é relevante compreender que a seletividade tributria também
exerce finalidade extrafiscal, uma vez que — ao lado de promover principios como igualdade,
capacidade contributiva e justica fiscal -, serve para garantir acesso a bens de primeira

necessidade e desestimular consumo de produtos nocivos a salde ou ao meio ambiente, por

19 BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Extrafiscalidade tributaria: pés-modernidade e legitimacao
Estado Social Brasileiro. Belo Horizonte: Arraes Editora, 2014. p. 166.

10 Ipidem.

1 VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributéria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 144-145.

2 1bidem, p. 173.

13 BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Extrafiscalidade tributaria: pés-modernidade e legitimacao
Estado Social Brasileiro. Belo Horizonte: Arraes Editora, 2014. p. 169.

114 «“Neste sentido, é impossivel a abordagem ou enunciacdo de limites abstratos & extrafiscalidade. Discussdes
sobre limites a extrafiscalidade necessariamente devem apresentar um referencial histérico-societal determinado,
possibilitando-se a aferigdo parametrizada de efeitos provenientes do instrumento adotado para a implantacdo de
determinada politica social ou econémica” Ibidem, p. 171.
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exemplo. Nesse sentido, Roque Carrazza explica que a seletividade veio para incluir a fungéo
extrafiscal no ICMS, ja que o antigo ICM era imposto neutro e uniforme, com finalidade
preponderantemente fiscal'™. Henry Tilbery™®, por sua vez, entende que a seletividade em
razdo da essencialidade funciona como elemento de extrafiscalidade, pois ndo tem a ver com a
funcéo arrecadatéria do tributo™’. Em sentido semelhante, Hugo de Brito Machado e Hugo de
Brito Machado Segundo entendem que a seletividade funciona como importante instrumento
extrafiscal.*®

De forma ainda mais detalhada, Paulo Caliendo™*® defende que a seletividade exerce
funcdo extrafiscal por ser uma técnica para alcancar determinados fins constitucionais, ao
induzir comportamentos (notadamente o consumo de determinado bem) por meio da
diminuic&o ou aumento da carga tributaria?.

Assim, ndo parece prudente fazer separacOes radicais entre normas tributarias com
fins exclusivamente fiscais em oposi¢cdo a normas com finalidades extrafiscais. No caso
especifico da seletividade, por exemplo, é possivel afirmar que, em seu aspecto de fiscalidade,
ela serve para graduar o IPI e o ICMS de acordo com a capacidade contributiva dos
destinatarios finais dos bens, priorizando uma maior arrecadagdo junto aos consumidores de
itens supérfluos. J& do ponto de vista extrafiscal, a tributacdo seletiva, independentemente de
pretensdes arrecadatorias, “pode ser encarada como garantia de maior acessibilidade aos

géneros de primeira necessidade (extrafiscalidade)”.'?*

15 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 457.

18 TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual,
S&o Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990. p. 3005-3006.

17 1gualmente, José Eduardo Tellini Toledo conclui que a seletividade, “por sua natureza, caracteriza que o IPI
ndo sera utilizado como um instrumento de arrecadagdo fiscal, mas sim como um instrumento de extrafiscalidade
visando regular a conduta e comportamento dos respectivos contribuintes, principalmente dentro de aspectos
econdmicos e sociais.” TOLEDO. José Eduardo Tellini. Calculo do IPI: formagdo da base de calculo, aliquotas
da TIPI e principio da seletividade. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord). Direito tributario: tributacdo
do setor industrial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 118.

18 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro, 2008. p. 702.

119 CALIENDO. Paulo. Limitacdes Constitucionais ao poder de tributar com finalidade extrafiscal. Revista do
Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UFC, Fortaleza, v. 33.2, p. 171-206, jul./dez. 2013. p. 201.p. 176.
120 "impostos seletivos (ICMS e IP1): grande ddvida tem surgido sobre a possibilidade de aliquotas confiscatérias
incidentes sobre produtos supérfluos e causadores de danos a satde publica (cigarro e bebida alcoolicas). Ndo se
pode considerar neste caso que os impostos venham a ser confiscatorios, visto que ndo retiram a propriedade do
contribuinte-consumidor, visto que ele possui a liberdade de escolha de produtos alternativos com aliquotas
menores, 0 que existe é um desincentivo ao consumo de determinados produtos e uma reducédo de aliquotas de
outros, conforme o principio da essencialidade. Haveria efeito confiscatorio se os produtos essenciais fossem
taxados a niveis tdo elevados que significassem na pratica um confisco para todo aquele que adquirissem
produtos para a sobrevivéncia, numa forma de escraviddo moderna."” Ibidem, p. 201.

2L TAVARES, Diego Ferraz Lemos. A capacidade contributiva na tributacio extrafiscal. In: DOMINGUES,
José Marcos (coord.). Direito Tributario e Politicas Publicas. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 104.
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Em verdade, podemos concluir que a extrafiscalidade garante aos tributos uma das
principais caracteristicas das normas juridicas em geral, que € sua pretensdo de modificar —
seja permitindo, proibindo ou obrigando — o comportamento humano*??. Especificamente no
caso da seletividade, como ja visto, essa mudanca de comportamento ocorre pela facilitacéo

ou restricdo ao consumo de certos produtos e Sservicos.

1.4. Afinal, a seletividade no ICMS é obrigatoria?

Com base na analise estrutural e funcional da seletividade, é possivel agora responder
a questdo sobre a facultatividade da tributacdo seletiva no ICMS. Se a identificacdo da
obrigatoriedade da seletividade no IPI é incontroversa, 0 mesmo ndo é possivel afirmar em
relacdo ao imposto estadual, j& que a forma escrita utilizada pelo legislador constitucional
causa ambiguidade de sentido*®®. Como ja visto, o art. 155, §2°, Ill, CF, estabelece que o
imposto “poderd ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos servicos”.
Esse verbo “podera” fixa uma obrigagdo ou uma permissdo? Responder a essa pergunta é
fundamental para delinear a estrutura da seletividade no ICMS.

Antes, ressalte-se que a duvida existente na doutrina diz respeito a existéncia de opgéo
do legislador estadual em adotar ou ndo aliquotas diversas. No caso de opgao por variacao de
aliquotas, obrigatoriamente o critério de graduacdo deve ser a essencialidade, como ressalta
Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo*?*. Nesse sentido, ainda que se
aceite a seletividade do ICMS como uma norma no modal dedntico permitido, a
facultatividade reside apenas na escolha entre utilizar ou ndo aliquotas diferenciadas. No
entanto, feita a opgao ela variagdo de carga tributéria, esta necessariamente deve ser feita

125

dentro da forma prescrita na constituicdo >, que, no caso, € por meio do critério da

essencialidade.

1220 direito é posto pelo homem e tem como misséo modificar o comportamento do préprio homem. N&o teria
qualquer sentido o direito coincidir com a realidade. Ao duplica-la, o direito estaria edificando um sem sentido
dedntico.” IVO, Gabriel. Norma juridica: producéo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 47.

123 «Q problema da ambiguidade, assim entendido aquele que surge quando um dispositivo admite a construcéo
de duas normas diferentes e excludentes, exigindo que o intérprete aponte qual delas € a correta (D = N1 ou
N2?). Tal situagdo ocorre no Direito Tributario nos casos em que os elementos textuais séo insuficientes para
indicar um significado (exemplo: o dispositivo que prevé a responsabilidade tributéria por infracdo a lei pode ser
interpretado no sentido de incluir ou excluir a falta de pagamento no conceito de infracdo a lei).” AVILA,
Humberto Bergmann. Fungdo da Ciéncia do Direito Tributério: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, n. 29. Sdo Paulo: Dialética, p. 181-204, 2013. p. 190.

124 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro, 2008.p. 701-703.

125 «0 modal deontico de fazer ou nao fazer ora insere-se dentro de tipos previamente dados pelo ordenamento,
ora permanece como liberdade juridica, isto €, como permissdo aos sujeitos para optarem por varios contetdos,
contanto que tais contetidos se mantenham dentro da 6rbita de valores tutelados pelo ordenamento. E permitido
constituir sociedade comercial, optando os sujeitos por qualquer dos tipos consagrados pelo Cédigo Comercial
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Apb6s uma revisdo da literatura pétria sobre o tema, verifica-se forte divergéncia
doutrinaria sobre a existéncia de obrigatoriedade de tributacdo seletiva pelo ICMS. Do lado
dos que defendem a facultatividade, podemos citar Sacha Calmon Navarro Coélho*®, José
Eduardo Soares de Melo'®’, Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo'?®.
Em geral, os autores que defendem essa posi¢éo ndo apresentam fundamentacéo aprofundada,
fazendo uma interpretagdo basicamente literal do dispositivo constitucional, principalmente
diante da comparagdo entre as redacOes dadas a seletividade no ICMS (podera ser seletivo) e
no IPI (sera seletivo).

Esse fundamento ndo parece ser adequado porque, primeiro, o simples fato de duas
normas serem redigidas com palavras diversas ndo impede que tenham estruturas normativas
semelhantes, j& que “o revestimento verbal das normas juridicas positivas ndo obedece a uma
forma padrdo, vertem-se nas peculiaridades de cada idioma e em estruturas gramaticais
variadas '%°. Some-se a isso o fato de que os legisladores “incorporam na lei as contradices

da linguagem" **

, como afirma o proprio Sacha Calmon Navarro Coélho, defensor da
facultatividade. Em segundo lugar, o enunciado prescritivo ndo pode ser analisado
isoladamente, devendo ser inserido em um determinado contexto, ndo se limitando este
apenas na relacdo com outros textos normativos, mas também dos textos da realidade social,
pois "ndo se deve confundir texto apenas com texto escrito"*3,

Em seguida, a posi¢do que defende a existéncia de facultatividade com suporte na
redacdo do dispositivo, também ndo se sustenta ap6s uma analise do processo legislativo
constituinte, ainda que a interpretacéo histdrica, por si so, ndo seja suficiente para resolver a

questdo. Da leitura das atas da Subcomissdo de Tributos, Participagdo e Distribuicdo das

brasileiro (e leis subsequentes ao Codigo de 1850). Fora dos tipos de sociedades comerciais, outros ndo ha. N&do
sdo exemplificativos os que a lei menciona: sdo taxativos, em numerus clausus. Proibe-se, fora destes, qualquer
outro.” VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positivo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997. p. 221-228. No mesmo sentido, mas do ponto de vista pragmatico, ver FERRAZ JR., Tércio
Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicacdo normativa. Rio De janeiro:
Forense, 2006. p. 64-66.

16 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
336.

12 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 11 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 329.

128 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro, 2008.p. 703.

2%\/ILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2005. p. 95.

130 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Direito Tributério que estd na Constituicdo. In: ALMEIDA, D. F.;
GOMES, L. G.; CATARINO, J. R (Org.). Garantias dos Contribuintes no Sistema Tributario. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 603.

BL VO, Gabriel. O direito e a inevitabilidade do cerco da linguagem. Instituto Brasileiro de Estudos
Tributérios - IBET. Disponivel em < http://www.ibet.com.br/o-direito-e-a-inevitabilidade-do-cerco-da-
linguagem-por-gabriel-ivo/ > Acessado em 23/10/2014.


http://www.ibet.com.br/o-direito-e-a-inevitabilidade-do-cerco-da-
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Receitas (Comissao do Sistema Tributario, Orcamento e Finangas)'*

, percebe-se que o tema
da seletividade em razdo da essencialidade foi bastante debatido pelos constituintes, mas sem
qualquer consenso sobre o real alcance do texto, principalmente no que diz respeito a
seletividade no ICMS ser obrigatéria ou facultativa. Parte dos parlamentares entendia que o
texto conferia uma escolha aos entes estatais*®*, enquanto outra, uma prescricéo obrigatoria,
em decorréncia direta do principio da capacidade tributaria™**.

Essas divergéncias no proprio momento da producdo da norma, longe de nos ajudarem
a encontrar a suposta vontade dos constituintes ou a melhor interpretacéo do tema, pelo menos
reforcam a certeza de que a simples leitura da redagéo do dispositivo ndo € suficiente para
resolver a quest&o.™®

Por outro lado, os autores que defendem a obrigatoriedade da seletividade no ICMS
tratam de fazer uma anélise sistemética e funcional da Constituicdo, para concluir que a
interpretacdo pela facultatividade ndo se encaixa de forma harmdénica no ordenamento. Um
dos principais defensores dessa corrente é Roque Carrazza, que chega a chamar de

1% O doutrinador

“juridicamente absurda” a posi¢do dos que defendem a facultatividade
entende que o ICMS, para cumprir suas finalidades extrafiscais de ordenar o mercado
econdmico, bem como respeitar a igualdade e a capacidade contributiva, s6 poderéd ser
instituido com aliquotas que variem do minimo (bens essenciais) até o méaximo (bens
supérfluos)**’. O autor também ressalta que a Proposta de Reforma Constitucional Tributaria
em trdmite no congresso pretende corrigir essa duvida para igualar a redacdo da seletividade
do ICMS & do IPl, mas que isso de forma alguma significaria que ndo haveria
obrigatoriedade, pois “esta nova redagdo, ainda que vingue, ndo muda o contetdo da norma

constitucional sub analise".*%®

132 BRASIL, Anais do Senado Federal. Atas da Subcomissdo de Tributos, Participagdo e Distribuicdo das
Receitas. Disponivel em < www.senado.gov.br > Acessado em 25 de agosto de 2015.

133 «0 SR. CONSTITUINTE HELIO ROSAS: Apresentamos uma emenda que visava a tornar o ICM uma
aliquota eletiva, em razdo da essencialidade do produto. Ela foi aceita, mas ficou como uma opgao e ndo como
uma obrigacdo. Achei que houve muita timidez, ja que envolvia o problema de humanizacdo do imposto
indireto. Deviamos ser taxativos, colocando-a como um dispositivo.” Ibidem, p. 237.

134 «0 SR. CONSTITUINTE JOSE MARIA EYMAEL: — VVotamos ndo porgque entendemos que a matéria ja esta
contemplada no projeto, quando estabelece como obrigacdo constitucional a capacidade contributiva.” Ibidem.

135 «E 6nus do intérprete e aplicador identificar a alternativa que mais se aproxima da justica tributaria. Como
alcanga-la? No ambito da complexidade, nada é preexcluido no espaco exegético. Assim, a exposi¢do de
motivos, os consideranda dos atos legislativos podem fornecer subsidios interpretativos que ndo devem ser
desprezados no ato da aplicacdo. Isso ndo é psicanalisar o legislador (Baleeiro). Uma vez vigente a lei tributaria,
a exposicdo dos motivos do projeto que a originou se converte num dado tdo objetivo quanto os preceitos
legais.” BORGES, José Souto Maior. Um ensaio interdisciplinar em Direito Tributario: superacdo da dogmatica.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 211, p. 106-121, abril/2013. p.120.

135 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 464.

37 |bidem, p. 458-462.

138 |bidem, p. 464.


http://www.senado.gov.br
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Na mesma linha, Fabio Canazaro entende que a seletividade é obrigatoria, pois tal
comando decorre do proprio sistema tributario, ao determinar que o legislador selecione os
fatos que devem ser tributados, & luz do principio da isonomia™®. Para esse autor, a
seletividade “é uma ferramenta & disposi¢do do legislador, para concretizacéo do principio da
igualdade”, na instituicdo de praticamente todos os tributos, mesmo diante da inexisténcia de
previsao constitucional**®. O mesmo sentido, Eduardo Marcial Ferreira Jardim, com suporte
nas licdes de Aliomar Baleeiro, conclui que “a simples existéncia dos primados da igualdade e
da capacidade contributiva j& seria suficiente para tornar mandamental a seletividade em
funcéo da essencialidade como vetor do ICMS”.***

Outra questdo que fortalece a corrente que defende a obrigatoriedade é que,
atualmente — em razdo da enorme complexidade das relagbes econbmicas travadas na
sociedade, bem como da quantidade de produtos e servicos passiveis de tributacéo pelo ICMS
-, seria absolutamente prejudicial a fixacdo de uma Unica aliquota do imposto. Prova disso é
que todos os entes federados competentes para instituir o ICMS (Estados e Distrito Federal)
adotam faixas diversas de tributacdo, como se extrai do site do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — CONFAZ'*,

Também sustenta esse entendimento a ja mencionada licdo de Ives Gandra Martins*,
de que a instituicdo da seletividade para o ICMS na Constituicdo de 1988 — ao contrério do
que ocorria para o ICM, que era neutro — veio também para proteger a propria Fazenda
Publica. Caso ndo houvesse a previsdo da seletividade, o Estado simplesmente teria de deixar
de tributar diversos produtos, em razdo da sua importancia para a sociedade, uma vez que
seria incabivel aplicar a todo bem a mesma aliquota, seja em raz&o da igualdade ou por causa
da capacidade contributiva. Por outro lado, com a seletividade, o legislador estadual pode
tributar todos os bens — ainda que em patamar minimo para 0s mais essenciais —, 0 que evita

prejuizo na arrecadacao.

139 CANAZARO Fébio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. 122.

10 «A excecdo dos tributos fixos — que incidem independentemente de qualquer qualidade materializada pela
hip6tese de incidéncia -, todos os demais devem considerar a seletividade como um meio para realizacdo da
igualdade na tributacdo.” Ibidem.

1 «“Cumpre obtemperar mais uma vez que o termo ‘poderé’ néo deve ser compreendido literalmente, pois ao
instituir o ICMS, os estados e o Distrito Federal ja sdo dotados de poderes para quantificar, sob pena de néo criar
por completo, donde o emprego de termo equivocado ndo pode comprometer o arcabougo I6gico do sistema
normativo”. JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Finangas publicas e tributacdo ao lume dos direitos e
garantias. Sdo Paulo: Noeses, 2015.p. 193-195.

42 BRASIL, Ministério da Fazenda. Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ. Aliquotas e
reducdes de base de calculo nas operagOes internas dos Estados e do Distrito Federal. Disponivel em <
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/aliquotas-icms-estaduais > Acessado em 10 de outubro de 2016.
43 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988, Vol. 6, Tomo I.. 2. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 414-415.


https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/aliquotas-icms-estaduais
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Por fim, alguns autores que defendem a facultatividade acabam por atenuar seu
posicionamento. José Eduardo Soares de Melo pondera que, apesar de ndo existir
obrigatoriedade da tributacdo seletiva no ICMS, “ndo podera haver, propriamente, mero
critério de conveniéncia e oportunidade, porque se imp&e obediéncia a inimeros postulados

constitucionais (...)”**

. Ora, se a instituicdo do imposto deve respeitar principios como
igualdade e capacidade contributiva, além de objetivar atingir a justica fiscal e redistribuicdo
de renda, é for¢oso concluir que ndo ha possibilidade de o legislador impor a mesma carga
tributaria para todos os produtos e servicos, sem realizar qualquer ponderagdo sobre sua
utilizacdo e destinagdo na sociedade. J4 Regiane Binhara Esturilio*®, apesar de defender a
facultatividade da seletividade no ICMS, reconhece que a sua inobservancia pode causar
problemas quando o imposto estadual incidir conjuntamente com o IPl — obrigatoriamente
seletivo — sobre o prego de um mesmo bem™*. No caso de um produto de alta essencialidade,
por exemplo, este seria considerado essencial para o IPl e ndo-essencial para o ICMS,
provocando uma incoeréncia no sistema e a neutralizacdo do efeito seletivo do imposto
federal**’.

Por tudo isso, concluimos que a seletividade no ICMS é de observancia obrigatoria,
tanto em decorréncia da analise sistematica e funcional das normas do sistema tributario,
como em razdo das necessidades sociais e econdmicas vigentes, que impdem ao legislador

estadual a exigéncia de se tributar diferentemente cada bem, em raz&o de suas caracteristicas.

1.5. A seletividade é regra ou principio? E a essencialidade?

Também é necessério verificar, para identificar suficientemente o papel da
seletividade no ordenamento, em qual espécie normativa — seja para o IPI ou para o ICMS -
ela pode ser enquadrada. Para tanto, analisaremos se a norma € uma regra ou principio. Nao
desconsideramos que existem posicionamentos doutrinarios que estipulam outras espécies de

normas, como faz Humberto Avila, ao acrescentar, as regras e aos principios, os postulados

1% MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 11 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 331.

45 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IP1 e no ICMS. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. P. 109-
116.

146 “Em geral os bens sujeitos ao IP1 também s&o sujeitos ao ICMS, e sendo obrigatéria no IPI, se o bem for
essencial a aliquota devera ser baixa, Se a aliquota ndo for igualmente baixa no ICMS, estar-se-a dando
tratamento legal diferenciado a um item que, por natureza e exceléncia, objetivamente considerado, é essencial.
Em outras palavras, um mesmo item, para o qual seja manifesta e consensual a essencialidade, aos olhos da
tributacdo o serd somente para fins de incidéncia do IPI, podendo ser tributado com aliquota elevada pelo ICMS
por forca da facultatividade, caindo por terra a l6gica e 0 bom senso.” Ibidem, p. 113.

147 34 tratamos da dificuldade em se obedecer a seletividade nos caso de repercusséo conjunta do IP1 e do ICMS
sobre 0 mesmo bem:
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normativos'*®. No entanto, tais classificacdes ndo nos servem, ja que inaplicaveis a norma da
seletividade tributéria.

Antes, registre-se que, da anélise de relevante parte da doutrina'* e da jurisprudéncia
do STF™®, percebe-se a prevaléncia do enquadramento da seletividade como principio, No
entanto, isso é feito na maioria das vezes de forma injustificada, transparecendo que o termo é
utilizado genericamente, sem apego ao rigor tedrico que seria recomendavel no caso de um
assunto téo controverso.

Um dos poucos autores que fundamentam sua conclusdo é Mauricio Darli Trimm do
Valle™™, que classifica a seletividade como principio sob o argumento de sua elevada
importancia. Entendemos que o autor incorre no erro de tentar classificar a norma néo por sua
estrutura ou fungdo, mas como base em um critério extrajuridico — sua relevancia. Além do
mais, a conclusdo do autor cria uma indevida hierarquia entre regras e principios
constitucionais, o que ndo nos parece possivel.

Nesse sentido, uma questdo bastante controversa do direito é a classificacéo que divide
a norma juridica em regras e principios. Essa discusséo gera problemas de todos os lados que
se aborde a questdo. N&o ha consenso, primeiro, se principios seriam realmente normas
jurl’dicaslsz, apesar de prevalecer, como veremos adiante, o entendimento favoravel ao
enquadramento como espéecie normativa. Depois, 0s autores que adotam a subdivisdo da
norma em regra e principio divergem radicalmente na conceituacdo de cada uma dessas
espécies e na sua forma de interpretacéo e de aplicagdo. Essa multiplicidade de entendimentos
e abordagem é facilmente perceptivel da leitura dos principais autores brasileiros que

153

ingressam no tema, como Humberto Avila*>*, Marcelo Neves™ e Virgilio Afonso da Silva'*.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 87-92.

149 Nesse sentido é a posicdo de CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. So Paulo: Malheiros,
2009. p. 464. VALLE, Mauricio Dalri Timm do. O Principio da Seletividade do IPI. RIDB, Ano 2, n° 9, 10475-
10499, 2013. MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario
aplicado. Rio de Janeiro, 2008.p. 704.

50«0 principio da seletividade imp&e que o Poder Piblico gradue a carga tributaria conforme a essencialidade
da operacdo ou do produto.” STF. RE 429.306, voto do rel. min. Joaquim Barbosa, julgamento em 1°-2-2011,
Segunda Turma, DJE de 16-3-2011.

L VALLE, Mauricio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 473.

152 «“Com relagdo aos principios, que sdo considerados por Humberto B. AVILA como normas, na realidade ndo
sdo, pois embora tenham contetdo prescritivo, ndo sdo estruturados como proposi¢do antecedente vinculada a
uma proposic¢do conseqiiente.” SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensdes da linguagem e a efetividade dos direitos
fundamentais. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Federal de Alagoas (UFAL), Maceio, Nossa
Livraria, v. 2, n. 2, p. 169-198, jan./jun. 2006.

153 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005.

15 NEVES. Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico. Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013.
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Fazendo um resumo geral das formas utilizadas para distinguir regra de principio,
Luis Roberto Barroso explica, principalmente com base nas licdes de Dworkin e Alexy, que
existem basicamente trés critérios ndo excludentes — conteido, estrutura normativa e modo de
aplicagdo — sendo o primeiro material e os outros formais**®. Em relagdo ao contetido, 0s
principios seriam normas portadoras de valores, fins ou decisdes politicas fundamentais do
Estado, enquanto as regras seriam prescritoras de condutas necessérias a realizacdo daquelas
finalidades, por meio de obrigacBes, proibicdes ou permissdes™’. Em seguida, enquanto as
regras assumiriam a estrutura logica antecedente-consequente, 0s principios apenas
descreveriam estados ou fins ideais a serem atingidos, sem especificar a conduta especifica
exigida™®. Por fim, a aplicacdo dos principios seguiria a ponderacdo, o que afastaria a
possibilidade de decretacdo de invalidade de uma norma principioldgica; e a aplicacdo das
regras partiria do esquema tudo ou nada, o que pressupde a invalidagdo de uma regra no caso
de incompatibilidade com outra norma da mesma natureza*®.

No entanto, tais distingOes, ainda que sirvam para apresentar um resumo geral das
questdes que envolvem o atual estagio da doutrina sobre o tema, acabam por simplificar a
discussdo e encobrir outros problemas existes. Como exemplo, no que diz respeito ao critério
de aplicagdo, Humberto Avila explica que a ponderacio também pode ocorrer entre regras, ou
entre uma regra e um principio, o que ja eliminaria uma dessas notas distintivas.

Tais diferenciagdes também se revelam probleméticas quando se fala na estrutura
normativa, uma vez que, ao aceitar normas juridicas que ndo prescrevem conduta, mas apenas
finalidades, nega-se a dogmatica tradicional da Teoria Geral do Direito. Como ja exposto no

inicio do capitulo, o sistema positivo classico é fundado na concepcdo de que a proposicao

5 SILVA. Virgilio Afonso da. O Supremo Tribunal Federal precisa de lolau: resposta as objecdes de Marcelo
Neves ao sopesamento e a otimizacdo. Revista Direito.UNB, Brasilia, v. 02, n.01, p. 96-118, jan./abr. de 2016.
1% BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo de um novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 205-208.

7 Ibidem, p. 205.

18 |bidem, p. 206.

159 »|_as reglas son normas que ordenan algo definitivamente. Son mandatos definitivos. En su mayoria, ordenan
algo para el caso de que se satisfagan determinadas condiciones. Por ello, son normas condicionadas. Sin
embargo, las reglas pueden revestir también una forma categérica. Un ejemplo de ello seria una prohibicion
absoluta de tortura. Lo decisivo es, entonces, que si una regla tiene validez y es aplicable, es un mandato
definitivo y debe hacerse exactamente lo que ella exige. Si esto se hace, entonces la regla se cumple; si no se
hace, la regla se incumple. Como consecuencia, las reglas son normas que siempre pueden cumplirse o
incumplirse. Por el contrario, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Por ello, los principios son mandatos de
optimizacion. Como tales, se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diferentes grados y porque la medida
de cumplimiento ordenada depende no s6lo de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades
juridicas.” ALEXY, Robert. La formula del peso. In. CARBONELL, Miguel (ed.). El principio de
proporcionalidade y la interpretacién constitucional. Quito: Miguel Carbonell Editor, 2008. p. 14

160 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. P. 35-42.



44

juridica € composta por um antecedente (descricdo de fato) e um consequente (prescrigdo de
conduta), relacionados por um modal dedntico (obrigatdrio, proibido ou permitido).

Marcelo Neves compds obra direcionada a criticar o modelo de separacdo entre regras
e principios — fundado principalmente nas licbes de Alexy e Dworkin —, propondo uma
reformulacdo dessa classificacdo. O autor entende que a distingdo entre regra e principio
ganha importancia principalmente na argumentacdo juridica, sendo que o segundo tipo de

norma serviria para “o balizamento e a construgdo ou reconstrucéo de regras”**

, enquanto
estas “enquanto razdes imediatas para normas de decisdo, sdo condi¢Oes da aplicagcdo dos
principios & solugéo dos casos™*®?. Assim, é na dissecacéo da argumentac&o que se verificaria
se uma norma é regra ou principio. Para essa teoria, portanto, haveria uma indissociabilidade
ou circularidade entre principio e regra na tomada de decisdo, em que aquele serve para cercar
o sentido desta, enquanto esta é condico de aplicagdo daquele. *®.

Outra critica contundente é feita por José Reinaldo de Lima Lopes, ao analisar o
modelo proposto por Dworkin®. Para aquele professor da Universidade de S&o Paulo — USP,
ndo existe nenhuma diferenca na aplicacdo logica de principios e regras, bem como sustenta
que 0 método proposto por Dowrkin na verdade seria uma leitura dos tradicionais canones de
interpretacdo — literal, historico, sistemético, teleolégico -, 0 que demonstraria
desconhecimento do autor norte-americano sobre a tradicdo juridica germano-romana. Da
mesma forma, a relagdo entre direito e moral na obra dworkiana seria uma repeticdo das
ideias de Kant, e a conceituagdo de principio refletiria uma classificacdo moral, e ndo
juridica’®®.

De todo modo, é possivel afirmar, em linhas gerais, que o entendimento (ainda)
dominante tende a considerar regra como uma norma imediatamente descritiva e

comportamental, que tem a pretenséo de gerar preliminarmente uma decisdo minimamente

181 NEVES. Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013. p. 103.

152 Ipidem.

163 «QOs principios constitucionais servem ao balizamento, construcéo, desenvolvimento, enfraquecimento e
fortalecimento de regras, assim como, eventualmente, para restricdo e ampliacdo de seu contelido. Em suma,
pode-se dizer, com o devido cuidado, que eles atuam como razdo ou fundamento de regras, inclusive de regras
constitucionais, nas controvérsias juridicas complexas. Mas as regras sdo condicdes de aplicagdo dos principios
na solucéo de casos constitucionais.” lbidem, p. 134.

164 | OPES, José Reinaldo de Lima. Juizo juridico e a falsa solucdo dos principios e das regras. Revista de
informacao legislativa, v. 40, n. 160, p. 49-64, out./dez. 2003.

165 "Nesse caso, porém, procederia uma objecéo feita por MacCormick (1995, p. 259) de que Dworkin esta
apenas estipulando um uso da palavra principio, e estipulando-o0 em contrario a seu uso comum, o que pode gerar
equivocos. Talvez o que realmente importe para DWORKIN ¢ tentar demonstrar (ai sim, contra certas versdes
positivistas mais simples) que os pontos de partida de um sistema juridico sdo os mesmos pontos de partida de
outros sistemas normativos e, pois, da razdo pratica em geral. E justamente isso, creio, que pode ser salvo de sua
abordagem.” Ibidem, p. 62-63.
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objetiva ou previsivel para futuros casos concretos. Por sua vez, os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, com pretensdo de complementar a tomada de decisdo, sem
apresentar solugdo especifica, mas de contribuir para a decisdo em conjunto com outras
razbes'®®.

Mesmo diante de todas essas classificacOes divergentes, € possivel afirmar que a
seletividade deve ser enquadrada como regra, e ndo um principio. Primeiramente, utilizando a
dogmatica positivista tradicional, j& vimos que a seletividade assume esquema légico-formal
da proposic¢do juridica, composta de antecedente e consequente. Em tal esquema, um principio
sequer seria conceituado como norma juridica, por ndo prescrever conduta especifica.

Ainda que se supere tal concepgdo, e se aceite que a norma juridica pode ter outros
esquemas l6gicos'®’, a seletividade traz uma conduta expressa (decisdo especifica) dirigida ao
legislador infraconstitucional, que é graduar a carga tributaria do IPl e do ICMS de acordo
com a essencialidade, e ndo simplesmente estipula um fim a ser atingido ou complementa a
intepretacdo da regra-matriz desses tributos. Em verdade, a seletividade serve como regra para
concretizar certos fins (ou principios) propostos pela Constituicdo, como igualdade e
capacidade contributiva. Somem-se a esses argumentos as conclusdes de Regiane Binhara
Esturilio'®®, a qual também entende que a seletividade é uma regra, por ndo ter a abrangéncia
dos principios, ja que é restrita ao IPl e ao ICMS.

Também é preciso entender que o modelo da tributagdo seletiva ndo se confunde com
o critério de diferenciacdo adotado, que no caso ora estudado é a essencialidade dos bens.
Nesse ponto, também parece inadequado o enquadramento da essencialidade como principio,
como faz Fabio Canazaro'®®. Isso porque a essencialidade ndo é nenhum fim a ser perseguido
pelo sistema, mas um parametro de graduacdo de carga tributéria, que visa garantir o acesso
de determinados bens de primeira necessidade, bem como impor aos consumidores de maior

poder aquisitivo uma carga tributaria mais gravosa sobre os produtos supérfluos. O

166 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 129-130.

167 Andreas Krell fala na substituicdo do esquema “se-entdo” por “fim-meio”, principalmente nas legislacdes
sobre planejamento administrativo. KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados: limites do controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 16-17. Por outro lado, Beclaute Oliveira Silva critica essa
postura, por entender que a formulagéo “se-entdo” esta no plano sintatico, enquanto a construcéo “fim-meio” diz
respeito ao conteddo da norma analisado nos planos semantico e pragmatico, razdo pela qual esses essas
féormulas ndo séo concorrentes. SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensdes da linguagem e a efetividade dos direitos
fundamentais. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Federal de Alagoas (UFAL), Macei6, Nossa
Livraria, v. 2, n. 2, p. 169-198, jan./jun. 2006.

188 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 101-
103.

189 CANAZARO Fébio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacgéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. P. 115-116.
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mencionado autor parece incorrer em contradigdo, quando afirma que a essencialidade ndo
tem carater instrumental, mas € meio para atingir “um estado ideal de igualdade no que tange
a distribuicéo do 6nus tributario nos impostos sobre o consumo™°. Tal assertiva, na verdade,
confirma o carter instrumental da essencialidade como meio para concretizar a igualdade, e
ndo como um fim em si mesmo.

E importante frisar que essa ma compreensdo pode ser explicada, em parte, pela
confuséo na distin¢éo entre principios e conceitos juridicos indeterminados, notadamente pela
atribuicdo de alto grau de abstragdo a essas categorias. No entanto, é preciso entender que 0s
conceitos juridicos indeterminados sdo causados pela prépria indeterminacdo da linguagem,
independentemente da presenca desses conceitos em normas juridicas classificadas como
regras ou principios’™. Ou seja, um principio — a isonomia, por exemplo — até pode ser
considerado um conceito indeterminado, em razdo de sua alta ambiguidade ou vagueza. No
entanto, nem todo conceito ambiguo ou vago € necessariamente um principio, j& que pode
dizer respeito a uma situacdo sem nenhuma relacdo axioldgica ou finalistica com as decisdes
fundamentais de um ordenamento, tais como os conceitos de “justa indenizagdo”, “urgéncia e
emergéncia” e “risco iminente”.

Nesse caso, a essencialidade poderia muito bem ser substituida — por meio de uma
emenda constitucional —, por outro critério para a seletividade, desde que o mesmo fosse
razoavel para atingir os fins especificos da constitui¢do, sem que se cogitasse em ofensa a um
principio'’?. Por exemplo, ao invés de graduar as aliquotas do IPI e do ICMS com base na
essencialidade dos bens, poderia o legislador ter decidido que a aliquota incidente seria
calculada no momento de cada compra, de acordo com a faixa de renda em que o cidaddo
consumidor fosse enquadrado. Teriamos, assim, a modificagdo de uma regra, mas a
manutencdo do modelo principioldgico, voltado a promogéo da igualdade e da capacidade
contributiva. N&o se nega que esse exemplo traria dificuldades de implantagdo da
seletividade, ja que poderia se sustentar que 0 mesmo seria facilmente burlado, uma vez que

pessoas de baixa renda poderiam adquirir produtos em nome de outras de renda superior. No

0 1bidem, p. 116.

1 Lufs Roberto Barroso entende que principios e conceitos indeterminados seriam espécies da classe clausula
geral: “Na categoria ampla das clausulas gerais situam-se os conceitos juridicos indeterminados e os principios.
Estes ultimos se singularizam, dentre outros fatores, por sua carga axiolégica e pela possibilidade de colisdo.”
BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao de u novo modelo. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 312.

172 Em sentido semelhante, Regiane Binhara Esturilio entende que a regra da seletividade como um todo poderia
ser retirada do sistema, sem que isso significasse qualquer ofensa a ordem constitucional, desde que se garantisse
0 respeito a capacidade contributiva. ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 101-103.
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entanto, a seletividade também é criticada, como explicado na introducdo e no tdpico da
capacidade contributiva, por ter baixa precisdo na divisdo da carga tributéria e ndo impedir a
regressividade do 6nus fiscal. O que pretendemos realgar ndo é o fato de a essencialidade ser
ou ndo o melhor critério para a seletividade, mas que a possibilidade de sua substitui¢do por
outros pardmetros, sem gerar modificaco nos préprios fins do sistema tributério, é uma razéo
suficiente para ndo aceitar sua classificagdo no catalogo de principios.

Por fim, é importante verificar que a seletividade — dentro da distin¢cdo entre normas
de conduta e normas de estrutura’’® — atua como esta Gltima, ja que serve para regular a
producéo legislativa da autoridade competente, ao fixar a regra-matriz do IP1 e do ICMS. Por
outro lado, a regra-matriz posta € uma norma de conduta, ja que regula a relacdo juridica

tributaria entre o sujeito ativo (Estado) e o passivo (contribuinte).

1.6. Caracteristicas comuns da seletividade no IPl e no ICMS

Como ja exposto, a seletividade apresenta estrutura semelhante tanto no IPI como no
ICMS. Entre as caracteristicas compartilhadas por ambos os tributos, a mais marcante a
utilizagdo do critério da essencialidade para graduacdo da carga tributaria. No entanto, ha
outra disposicdo normativa, prevista no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias —
ADCT, que reflete na tributacdo seletiva desses impostos, que é a previsdo do adicional
destinado aos Fundos de Combate e Erradicacdo da Pobreza.

Veremos a seguir uma breve andlise desses dois pontos, uma vez que eles serdo
melhor analisados nos préximos capitulos, principalmente o critério da essencialidade, tema

central desta dissertacéo.

1.6.1. O critério da essencialidade dos bens
Inicialmente é preciso registar que o conceito da essencialidade serd detalhadamente
analisado nos capitulos seguintes, quando tratarmos dos problemas que a sua indeterminacéo

causa na verificacdo do seu cumprimento (segundo capitulo), e quando apresentarmos as

173 «As normas de estrutura podem também ser consideradas como as normas para a producdo juridica: quer
dizer, como as normas que regulam os procedimentos de regulamentacdo juridica. Elas ndo regulam um
comportamento, mas 0 modo de regular um comportamento, ou, mais exatamente, 0 comportamento que elas
regulam é o de produzir regras.” BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 9 ed. Brasilia: UnB,
1997. p. 45. Sobre essa classica diferenciacdo entre normas de conduta e de estrutura, é interessante a
ponderacdo feita por Tacio Lacerda Gama: “A forca retorica da expressdo ‘normas dirigidas ao legislador’ é
inegavel. Sua mensagem, porém, encerra um equivoco. As normas sdo, sempre, intersubjetivas — alio-equivoco.
Estdo, pois, preordenadas a regulagdo do comportamento humano social, do ser humano em relagéo a outros.
Sendo intersubjetivo, o dever do legislador é um direito do administrado. Assim, como é direito do Estado aquilo
que se impde como obrigagdo do contribuinte.” GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia Tributaria:
fundamentos para uma teoria da nulidade. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 220-221.
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propostas de controle dessa incerteza nos ambitos legislativo e executivo (terceiro capitulo),
ou ainda no judicial (quarto capitulo).
Como explica Tércio Sampaio Ferraz Jr., a essencialidade atua como “um padréo

constitucional fundamental”*"

na estrutura eficacial do IPI — entendimento este que pode ser
estendido também ao ICMS -, assim, mesmo quando o referido imposto federal
(acrescentamos também o estadual) é usado para finalidades econdmicas®™, como incentivo a
determinado setor ou protecdo do mercado interno, é necessario que se observe o critério
constitucional eleito pelo constituinte originario. Portanto, ndo pode o legislador sobrepor o
critério da essencialidade para favorecer ou agravar, na tributacdo do IPI ou do ICMS, a
tributacdo de determinado bem com fundamento em sua destinagdo ou origem'’®. Essa
constatacdo é importante para que o Estado ndo se utilize de argumentos extrafiscais para
desconsiderar a necessidade de observancia da regra da seletividade com base na
essencialidade, como ja visto neste capitulo.

Também é importante ressaltar que — apesar de ser a graduacdo de aliquotas a melhor
forma de atingir a seletividade -, toda outra modalidade de variagdo de carga tributaria do IPI
e do ICMS deve sempre se coadunar com o critério constitucional*””. Nesse sentido, Antonio
Mauricio Cruz'’® e Regiane Binhara Esturilio'”® entendem que, sendo o aspecto quantitativo
do mandamento integrado pela base de célculo e pela aliquota, a variacdo de qualquer um
desses elementos poderia ser utilizada na aplicacdo da seletividade. Além disso, ndo é
possivel olvidar que os beneficios fiscais — como isencdes e créditos — também influenciam a

totalidade do tributo incidente e, consequentemente, repercutem no preco final do produto que

"4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estrutura e funcdo: breve estudo sobre a finalidade constitucional dos
impostos. In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade,
estado, direitos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007. p. 359.

5 Ibidem.

%8 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 460.

YT «p essencialidade pode ser atingida pelo uso de qualquer modalidade de variacdo da carga tributaria, seja
graduacdo de aliquota, redugcdo ou majoragdo da base de célculo, e concessdo de beneficios fiscais como
isencdes. No entanto, a variagdo das aliquotas € a técnica que permite melhor verificagdo do respeito a
seletividade, seja pela menor complexidade de implementagdo ou por permitir uma comparagdo direta entre a
tributacdo de bens.” Ibidem, p. 461.

18 CRUZ, Antdnio Maurfcio da. O IPI: limites constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1983. p. 66.

1% Esturilio, Regiane Binhara. A seletividade no IP1 e no ICMS. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 101-102
Ressalve-se que a autora, em razdo de a legislacdo autorizar ao Chefe do Executivo Federal alterar apenas as
aliquotas do IPI, entende que a seletividade é cumprida via manipulagdo das aliquotas. Discordamos desse
entendimento porque nao é funcdo privativa dos Chefes do Executivo promover a seletividade nesses impostos.
Na verdade, no caso do IPI, o Executivo Federal pode modificar as aliquotas apenas dentro de parametros
fixados pelo Poder Legislativo, conforme se vé do Decreto-Lei 1.199/1971. Assim, nada impede que o Poder
Legislativo Federal utilize alteracdes de base de calculo para regular a seletividade. Da mesma forma, no campo
do ICMS cabe prioritariamente a lei ordinaria quantificar o tributo, o que pode ser feito tanto pela modificagdo
da base de calculo como de aliquotas.
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chega ao consumidor, razdo pela qual também guardam relagdo com a regra da seletividade
em funcéo da essencialidade®’,

No entanto, Fabio Canazaro entende que tais beneficios ndo seriam o melhor
caminho para a seletividade, j& que, em razdo de sua complexidade, podem causar distorcoes
na tributacéo e frustrar o atendimento a essencialidade tributaria. O autor também rechaca
categoricamente a aplicacdo de aliquotas progressivas sobre um mesmo produto ou servico,
em razéo da quantidade do consumo, por entender que o bem ndo deixa de ser essencial por
causa do quanto ele € consumido. Tal situacdo é exemplificada com o caso concreto de
aliquota progressiva do ICMS sobre energia elétrica, adotada pelo Estado de S&o Paulo.
Como defende o autor, uma familia composta por muitos membros consome mais energia do
que uma pessoa que reside s6, o que ndo significa que o consumo daquela ndo seja
essencial'®!,

Realizada essa breve introducgdo sobre a essencialidade, retornaremos ao assunto nos

capitulos seguintes.

1.6.2. O financiamento dos Fundos de Combate e Erradicacédo da Pobreza

Outro ponto que se aplica ao IPl e ao ICMS ¢é a previsdo de um adicional desses
tributos destinados aos Fundos Federal e Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza,
introduzidos no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, da CF/88, criado pela
Emenda Constitucional n°® 31/2000. Sobre a composicdo do fundo federal, entre outras
receitas, estabelece o art. 80, 1l, do ADCT, que ele sera financiado pela arrecadagdo resultante
de “um adicional de cinco pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI, ou do imposto que vier a substitui-lo, incidente sobre produtos
supérfluos e aplicivel até a extingdo do Fundo”. J4 o art. 82, 81°, do ADCT, dispde que, para

financiamento do fundo estadual, “poderéa ser criado adicional de até dois pontos percentuais

180 «A seletividade em funcéo da essencialidade do produto pode ser alcangada com o emprego de quaisquer
técnicas de alteragdo quantitativa da carga tributaria: sistema de aliquotas diferenciadas, variagdo de base de
calculo, criagdo de incentivos fiscais, etc.” PAWLOW, Francisco; BOECHAT, Maria Elisa Bruzzi; MOURAO;
Mobnica Alves de Oliveira. Seletividade da tabela de incidéncia do IPI. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de
Pontes; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (org.). IPI: temas constitucionais polémicos. Belo Horizonte:
Forum, 2009.p. 220.

181 «A progressividade de aliquotas é, sem ddvida, uma excelente técnica para a concretizagdo da igualdade,
porém quando o critério de comparacdo adotado for a capacidade contributiva. Em tal hipétese, a separacéo de
contribuintes com base no fator de diferenciacdo rendimentos auferidos autoriza, por exemplo, que para o grupo
‘a’ o legislador adote uma aliquota, e para o grupo ‘b’ adote outra mais elevada. Por outro lado, quando a relagédo
ocorre entre mercadorias e servicos e o fator de diferenciacdo € o nivel de essencialidade, a progressividade ndo
poder ser adotada.” lbidem, p. 137.
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na aliquota do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS, sobre os
produtos e servigos supeérfluos (...)”

Por sua vez, o art. 83 do ADCT, introduzido pela Emenda Constitucional n° 42/2003,
estabelece que cabe a lei federal ordinaria definir quais sdo os produtos supérfluos para fins
do IPI. Por outro lado, é o proprio legislador estadual que devera definir, na lei que cria o
adicional do ICMS, quais seriam as mercadorias e servicos desnecessarios. Desse modo, a
propria Constituicdo determina que o legislador fixe um rol fixo de produtos supérfluos — em
outras palavras, ndo essenciais — para uma finalidade especifica, que é a incidéncia dos
adicionais do IP1 e do ICMS destinados ao Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza.

Verifica-se a enorme importancia dessas leis para fins de controle da seletividade, uma
vez que, ao eleger determinados bens como supérfluos, o legislador estabelece um norte
objetivo sobre os limites da intepretacdo da essencialidade, principalmente na fixacdo das
aliquotas dos demais produtos que sejam excluidos desse rol de produtos ndo essenciais.
Também retornaremos a esse assunto nos capitulos seguintes, ja que essa definicdo legal de
produtos supérfluos é imprescindivel no cerco da indeterminacdo do conceito de

essencialidade e no estabelecimento dos parametros de controle.

1.7. Caracteristicas especificas da seletividade no IPI e no ICMS
Apesar de compartilharem o mesmo critério para graduagdo da carga tributaria, o IP1 e
0 ICMS possuem algumas especificagbes que refletem direta ou indiretamente no

cumprimento da seletividade. VVejamos cada uma delas a seguir.

1.7.1. Alteracéo de aliquotas do IPI por ato do Executivo — A problemética da TIPI

O primeiro ponto de distincdo entre o IPl e 0 ICMS, é que a Constituicdo atribuiu ao
Poder Executivo Federal, em seu art. 153, 81°, CF, a competéncia para alterar as aliquotas do
imposto do primeiro, o que gera uma diferenga marcante na dindmica de modificagéo da carga
tributaria de cada um desses tributos. Enquanto o ICMS precisa passar por todo 0 processo
legislativo tradicional — notadamente mais lento —, o IPI é alterado a todo 0 momento por ato
executivo. Cumpre registar que, durante a vigéncia da Emenda Constitucional n® 01/1969,
permitia-se ndo s6 a alteracdo das aliquotas do IPl, mas também da sua base de célculo,
conforme art. 21, I, da referida emenda'®. Por outro lado, na Constituicdo de 1988, essa

prerrogativa do Poder Executivo foi limitada & modificacdo das aliquotas.

18 CRUZ, Antdnio Maurfcio da. O IPI: limites constitucionais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1983. p. 70-71.
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Alerte-se que essa competéncia do Poder Executivo ndo deve ser considerada como
um afastamento do principio da legalidade. José Roberto Vieira explica, com suporte em
Roque Antonio Carrazza, que a chamada excecdo a legalidade para fixacdo de aliquotas do
IPI € meramente aparente, tendo em vista que, em verdade, o Executivo apenas esta
autorizado a atuar dentro dos limites impostos pela lei. Por outro lado, caso inexistisse
autorizacdo legislativa fixando os limites de sua atuagdo, ndo caberia ao Executivo alterar
aliquotas desse imposto, o que evidencia a inocorréncia dessa pretensa exce¢do a
legalidade®®.

Assim, a verificacdo da seletividade no IPI é feita da anélise da aliquota que cada
produto recebe na Tabela de Incidéncia do IPI — TIPI, cuja verséo vigente foi aprovada pelo
Decreto Federal n° 8.950/2016*. Como consequéncia dessa possibilidade de alteracéo por
ato do Executivo, o IPI exerce forte papel extrafiscal na regulacdo do mercado, podendo se
adaptar rapidamente as politicas fiscais e econdmicas do Governo. Tudo isso, no entanto, gera
um claro prejuizo para o controle da seletividade, uma vez que constantemente as aliquotas do
imposto federal sofrem alteragdes.

Cumpre explicar ainda que a TIPI enquadra os produtos nas aliquotas com base na
Nomenclatura Comum do Mercosul — NCM (adotada oficialmente como Nomenclatura
Brasileira de Mercadorias — NBM), conforme art. 2° do Decreto-Lei n°® 1.154/1971 e art. 3° do
Decreto n° 8.950/2016, que serve para classificar os bens de forma padronizada para fins de
tributagdo, comércio exterior e outras situagdes na area economica e fiscal’®®. Quando ha
davidas sobre em qual posicdo da NCM um item especifico deve ser enquadrado, seja porque
guarda caracteristicas comuns a mais de um cddigo, ou porque se trata de um produto novo no

mercado sem antecedentes, é possivel que tanto 6rgdos publicos como particulares formulem

183 VIEIRA, José Roberto. Imposto sobre Produtos Industrializados: Uma Aguia Garciamarquiana entre 0s
Tributos. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de; MOSQUERA, Roberto Quiroga; e ZILVETI, Fernando Aurélio
(coord.). Tributacdo das Empresas — Curso de Especializagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin e FGV, 2006.p. 194-
195. No mesmo sentido é o entendimento de TOLEDO, José Eduardo Tellini. Calculo do IPI: formagdo da base
de célculo, aliquotas da TIPI e principio da seletividade. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord). Direito
tributario: tributacdo do setor industrial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 116.

184 « A verificacdo do respeito ou nio a tal técnica de tributacio tem de se dar através do manuseio da Tabela de
Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados, na qual é possivel comparar as aliquotas atribuidas a
cada produto.” PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais, Estaduais e
Municipais. 5 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 84.

185 «A referida tabela compreende e descreve pormenorizadamente os produtos sujeitos ao IPI, fazendo-o por
intermédio de se¢des, capitulos e subcapitulos, nos quais os produtos aparecem codificados por meio de oito
digitos, que traduzem as respectivas posicdes, suposicoes, itens e subitens. Por conseguinte, conforme o codigo
de classificacdo de cada produto, hd um percentual correspondente de incidéncia, que é a aliquota ad valorem. A
mencionada TIPI guarda conformidade com a Convencdo Internacional sobre o Sistema Harmonizado de
Designacdo e Codificacdo de Mercadorias, que, no ambito do direito interno, denomina-se Nomenclatura
Brasileira de Mercadorias, simbolizada pelo monograma NBM.” JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Finangas
publicas e tributacdo ao lume dos direitos e garantias. Sdo Paulo: Noeses, 2015.p. 201.
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consultas*® junto & Administracdo (Coordenacio-Geral de Administragdo Aduaneira ou
Superintendéncia Regional da Receita Federal, a depender do consulente). Nesse caso, trata-
se de um drgdo administrativo solucionando um caso concreto, com base nas caracteristicas
quimicas, bioldgicas ou fisicas do produto analisado, o que parece levar & concluséo de que
estariamos diante do que se convencionou chamar, ndo sem controvérsia, de
discricionariedade técnica. O ato que decide a consulta tem influéncia direta no ato normativo
que estabelece a TIPI, uma vez que, a depender do resultado, o item vai ter maior ou menor
aliquota, refletindo no seu grau de essencialidade'®’. Por essa razdo, Eduardo Marcial Ferreira
conclui que o a interpretacdo da TIPI deve ser feita em consondncia com a norma da
seletividade e seu critério de essencialidade™®.

Neste momento, é suficiente essa breve exposi¢do sobre a competéncia legislativa do
Executivo Federal e do papel da TIPI, uma vez que o tema também sera retomado nos
proximos capitulos, quando tratarmos da indeterminagdo do conceito de essencialidade e das

propostas de controle dos limites deste.

1.7.2. Fixacao de aliquotas por resolucdo do Senado Federal

Outra caracteristica especifica, dessa vez do ICMS, trata da competéncia do Senado
Federal na fixacdo de aliquotas desse imposto estadual. Essa competéncia do Senado Federal
ndo é uma inovacdo da Constituicdo de 1988, uma vez que ja era prevista em regimes
anteriores, no que diz respeito ao antigo ICM. Por outro lado, as atribui¢des da resolugdo
senatorial ndo permaneceram as mesmas, recebendo uma nova regulamentacdo pelo texto
constitucional atualmente vigente.

Nesse sentido, Aliomar Baleeiro'®® explica que a Constituicdo de 1967 em seu art. 24,
84°, previa a competéncia do Senado Federal para fixar apenas os limites das aliquotas do

ICM nas operacdes interestaduais e internacionais. Posteriormente, a Emenda Constitucional

18 Arts. 48 a 50 da Lei n° 9.430/96; arts. 46 a 53 do Decreto n® 70.235/1972; e Instrucdo Normativa RFB n°
1.464/2014.

187 “Essa tabela ndo permite apenas a identificacdo da aliquota do IPI, mas também oferece ao contribuinte a
possibilidade de identificar, por regras 14 estabelecidas, a forma como determinado produto sera enquadrado em
uma classificagdo. Permitira, também, ao contribuinte, identificar certas operacdes em que a mencionada
aliquota do IPI podera ser reduzida, hipdtese que sempre devera ser conjugada com a legislacdo vigente.”
TOLEDO. José Eduardo Tellini. Calculo do IPI: formagdo da base de célculo, aliquotas da TIPI e principio da
seletividade. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord). Direito tributario: tributacdo do setor industrial.
Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 116.

188 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Financas publicas e tributacdo ao lume dos direitos e garantias. Sdo
Paulo: Noeses, 2015. p. 201.

189 BALEEIRO, Aliomar. LimitacBes constitucionais ao poder de tributar. 7 ed. rev. e compl. & luz da
Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996, por Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 488.
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n® 01/1969, por meio de seu art. 23, §5°, alterou esse dispositivo para prescrever que caberia
ao Senado estabelecer as aliquotas maximas das operacdes internas, interestaduais e de
exportacao.

J& a Constituicdo de 1988, em seu art. 155, 82°, IV, determina que o Senado Federal
fixe, por meio de resolucdo, “as aliquotas aplicAveis as operacdes e prestacdes, interestaduais
e de exportacdo”. Por sua vez, o art. 155, 82° V, CF, dispde que é facultado ao Senado,
também por meio de resolugdo, “estabelecer aliquotas minimas nas operacfes internas”
(alinea “a”), e “fixar aliquotas méximas nas mesmas operacOes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados” (alinea “b”).

Na primeira hipotese (art. 155, §2° IV, CF), had verdadeira obrigacdo do Senado
Federal em exercer sua competéncia, enquanto na segunda (art. 155, 82° V, CF), ha
facultatividade, tanto é que até hoje ndo foi editada nenhuma resolucédo que envolva os limites
das aliquotas internas'®. Por condicionar diretamente as aliquotas do ICMS, é certo que as
resolucdes do Senado Federal acabam interferindo na graduagdo do aspecto quantitativo do
imposto, razdo pela qual também sdo instrumentos subordinados ao atendimento da
seletividade™".

ApoOs a apresentacdao de todos 0s aspectos relevantes para o estudo da seletividade do
IPI e do ICMS, passaremos ao proximo capitulo para analisar a indeterminagdo do conceito

juridico de essencialidade e sua consequéncia na instituicdo desses impostos.

1% CARVALHO, Osvaldo Santos de. N&o cumulatividade do ICMS e principio da neutralidade tributéria.
Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 153.
11 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 461.
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2. A INDETERMINACAO DO CONCEITO DE ESSENCIALIDADE

Depois de expor no capitulo anterior o contexto normativo em que a seletividade do
IPl e do ICMS esta inserida, bem como verificada sua estrutura e funcdo normativa, cabe
agora ingressar no estudo do critério eleito pelo Constituinte para guiar a tributacdo seletiva
nesses impostos: a essencialidade.

Como exposto na introdugdo, nossa opcédo é analisar a essencialidade sob a ética da
teoria dos conceitos juridicos indeterminados, por entender que essa abordagem pode auxiliar
tanto na compreensdo do problema — a alta indeterminacdo do conteldo desse conceito —,
como na sua mitigag&o, por meio do controle da incerteza que paira sobre o tema.

Evidenciando a relevancia do problema, no inicio da década de 1990, Ruy Barbosa
Nogueira fez uma analise do historico legislativo e jurisprudencial sobre a essencialidade,
chegando a conclusdo de que até aquele momento ndo se encontrava “uma explicacdo
satisfatoria, julgado ou debate desse conceito indeterminado dentro do contexto de nossa
legislagdo™'%?. Mais recentemente, Fabio Canazaro, em sua obra dedicada ao tema, revisando
a producdo doutrinéria e jurisprudencial sobre o assunto, constatou que a tarefa de definir o
conceito de essencialidade tributéria “mostrou-se ndo muito exitosa: para a maioria daqueles
que enfrentaram o tema, essencial seria uma qualidade de dificil conceituacdo, a ser definida
diretamente pela legislagdo, em atengéo a elementos geograficos, historicos e politicos.”*%

Vale frisar que a teoria dos conceitos indeterminados vem ganhando interesse do
Direito Tributario, tendo em vista a percep¢do de que tanto a Constituicio como as
disposicOes infraconstitucionais utilizam termos vagos na definicdo de elementos que
integram a estrutura da norma tributaria. Por isso, a tradicional tendéncia do Direito Tributario
em fixar suas bases no principio da legalidade estrita, tipicidade fechada, seguranca juridica e
enumeragOes taxativas acaba tendo que permitir uma maior abertura interpretativa ao
aplicador da norma no caso concreto®®,

Dessa forma, trataremos a seguir do papel que a indeterminagéo exerce no direito, dos
elementos gerais da teoria dos conceitos indeterminados, além de alguns pontos especificos

que interessam ao trabalho, como a relacdo dessa teoria com a discricionariedade, as clausulas

1% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. ICMS: leite, crediario e micro-empresa. Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, v.
10, p. 2927-2965, 1990. p. 2948.

1% CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade
na tributacdo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 105.

19 TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Tipicidade no Direito Tributario. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito PuUblico da Bahia, n° 5, fev/mar/abr de 2006.
Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com.br >. Acesso em: 10 de agosto de 2015.
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gerais e a tipicidade tributaria. Ao fim, analisaremos, com suporte nas questdes estudadas, a
essencialidade como conceito juridico indeterminado.

Antes, aproveitamos para rememorar o que foi dito na introdugéo sobre a terminologia
“conceito indeterminado”. Nesse sentido, repetimos que ndo desconhecemos as divergéncias
sobre a utilizagdo dessa expressdo, em parte da doutrina prefere a referéncia a “termo
indeterminado, uma vez que o conceito seria sempre exato. No entanto, a propria utilizagdo
da expressdo “termo” ndo seria melhor do que “conceito”, porque o significado de ambos
constituem convencdes, cabendo a cada estudioso fixar em que significado os utiliza*®.

Do mesmo modo, a divergéncia sobre o significado da expresséo “discricionariedade”
também acaba sendo mais um problema de convencdo sobre o significado que ela opera no
contexto de determinado estudo, do que propriamente de natureza juridica do instituto, como
veremos melhor no topico deste capitulo dedicado ao assunto. Por isso, parece pertinente

explicar que as expressdes “conceito indeterminado” e “discricionariedade” funcionam como

11196 ,1197

“imagens de sintese” > ou como “expressdes elipticas” ™", necessariamente empregadas pelas
normas juridicas ou pela ciéncia do direito.

Cabe a nos, portanto, definir — e é o que faremos ao longo deste capitulo —, 0 que essas
formulagBes sintéticas ou elipticas significam, a fim de que nossas conclusdes ndo se

sustentem em bases incertas.

2.1. Direito e indeterminacéo
As consequéncias da indeterminagdo dos conceitos ou termos empregados nos textos
normativos — sejam eles legislativos, administrativos, judiciais ou até privados (contratos, por

exemplo) —, € um tema que ndo interessa apenas a um ou alguns ramos do Direito, mas a sua

1% ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Discricionariedade e Motivacdo do Ato Administrativo. In: LIMA, Sérgio
Mourdo Corréa (coord.). Temas de Direito Administrativo: estudos em homenagem ao Professor Paulo
Neves de Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2016.p. 111.

1% »pode-se concluir, entdo, gue a expressao conceitos juridicos indeterminados é, tal como ‘ato discricionario’,
uma ‘imagem de sintese’. Com ela se quer dizer 'indeterminacéo (imprecisdo) na subsuncdo do fato ao conceito
previsto na lei'. Para se evitar a todo momento a utilizacdo de tdo extensa expressdo, cunhou-se uma mais
sintética, a qual, desde que corretamente contextualizada e entendida, é inteiramente valida para indicar o
fendbmeno a que se reporta.” lbidem, p. 112. Por outro lado, o préprio conceito de subsungdo também é uma
sintese insuficiente de um fendmeno muito mais complexo, como explica Karl Larenz: "O que o jurista
frequentemente designa, de modo inadequado, como 'subsuncéo’, revela-se em grande parte como apreciacdo
com base em experiéncias sociais ou numa pauta valorativa carecida de preenchimento, como coordenagdo a um
tipo ou como interpretacdo da conduta humana, particularmente do sentido juridicamente determinante das
declaragdes de vontade." LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 645.

1 PONTES DE MIRADA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado — Tomo I11. 42 ed. S3o Paulo:
RT, 1983. p. 405.
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Teoria Geral'®. Nesse sentido, como lembra o jusfilsofo espanhol Jests Ignacio Martinez
Garcia, o direito tem uma capacidade limitada de lidar com a incerteza — seja por motivos

econdmicos, politicos ou tecnolégicos'*®

. Assim, a incerteza ndo seria apenas consequéncia
inevitdvel das normas juridicas, mas um verdadeiro “principio operativo” do direito, ndo
sendo conveniente eliminar toda a imprevisibilidade de indeterminacdo, e sim compreender
até que ponto a auséncia de certeza é toleravel no ordenamento juridico®®.

Dessa forma, a utilizacdo descuidada de termos genéricos pelo ordenamento, sem
preocupacdo com os limites da incerteza que causam — como a propria essencialidade, por
exemplo — acaba por criar formulas vazias®®', sem um minimo de contetido especifico. Essa
postura, ao invés de possibilitar que o legislador, administrador ou juiz encontre melhores
solucdes para o caso concreto, pode acabar, em sentido contrario, permitindo a manipulacéo e
a distor¢éo de normas que contenham possibilidades de intepretagcdo muito amplas. Por isso a
importancia do estudo da indeterminacgdo das normas.

Assim, um ponto de partida interessante para se compreender a teoria dos conceitos
indeterminado é enxergar, na licdo de Gregorio Robles, o direito como texto®®®. Ou seja, que
ele se manifesta por meio textual. Esse texto, pelo menos na tradicdo positivista,
primeiramente est4 escrito (lei, sentenga, ato administrativo), ainda que também possa ser
transmitido oralmente (ordem de um juiz na conducdo de uma audiéncia) e simbolicamente
(luzes do sinal de transito)®®. De toda forma, essas manifestacdes orais e simbélicas estio

previa e minimamente fixadas nos textos normativos escritos e positivados. No caso da

198 ver, por exemplo: MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p.
69.

199« a capacidad del derecho de absorber incertidumbre es limitada. Tiene que seleccionar los problemas ante
los que va a reaccionar y traducirlos a problemas juridicos. Corre el riesgo de verse desbordado por una presion
que no pueda soportar. No todo tipo de incertidumbre es susceptible de tratamiento juridico.” MARTINEZ
GARCIA, JesUs Ignacio. Derecho e Incertidumbre. Anuario de filosofia del derecho, n° 28, p. 99-118, 2012. p.
105.

20 1hidem.

2L «En efecto, el derecho est4 al servicio de valores. De ahi que las disposiciones juridicas se interpreten,
sefialadamente cuando su contenido especifico es objeto de controversias, segin cuales sean los valores a que el
intérprete entienda, explicita o implicitamente, referida la finalidad de esa normativa. Pero los principales valores
gue normalmente se sefialan para el derecho suelen indicarse mediante lo que son mas bien unas formulas vacias:
“justicia”, “libertad”, “bien comin”, “intereses nacionales”, etc... La “vaciedad”, o en todo caso una semi-
vaciedad, de esas formulas reside en el hecho de que pueden ser —jy de hecho son!- entendidas de las mas
variadas maneras, segun los intereses o las preferencias ideoldgicas de quienes las invocan en la retdrica del
discurso publico, sea politico, juridico, religioso, etc. No hay ninguna respuesta dada a titulo de juridica que no
pueda presentarse, de una ou otra manera, como dirigida a promover algunos de, cuando no todos, esos grandes
valores.” HABA, Enrique P. Metodologia realista-critica y ética del razonamiento judicial: (realismo juridico
como alternativa préactica al discurso normativista de los jueces). Doxa - Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, Universidad Alicante, n. 25, p. 503-531, 2002.

22 ROBLES, Gregorio. El Derecho como texto: en torno a la fundamentacion de una teoria comunicacional del
Derecho. Persona y Derecho, Universidad de Navarra, n. 35, p. 195-226, 1996.

203 |bidem.
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audiéncia, o Codigo de Processo Civil fixa as regras de procedimento que devem ser seguidas,
enquanto o Codigo de Transito Brasileiro define o que cada cor emitida pelo sinal significa
(proibido seguir, atencdo, permitido seguir). E forgoso reconhecer, portanto, que o direito se
manifesta por meio da linguagem, na licdo de Paulo de Barros Carvalho®®*. Essa concluséo
ndo significa necessariamente que se concorde em identificar o direito apenas ou
prioritariamente como texto/linguagem. Por outro lado, € util partir da premissa de que o
direito se manifesta como texto, ja que pretendemos abordar a indeterminacdo dos conceitos,
termos ou palavras empregadas pelo ordenamento juridico quando manifesta a norma por
meio de um documento escrito ou verbalizado. Tomando emprestada a explicacdo de Tércio

Sampaio Ferraz Jr*®°

, a0 justificar as bases metodoldgicas de sua teoria pragmatica da norma
juridica, a escolha dessa premissa "é, nestes termos, epistemoldgica e ndo ontoldgica”, pois o
tratamento da norma como linguagem ¢é feito “por necessidade operacional, sem fazer-se, com
isso, qualquer afirmacéo sobre a esséncia do direito”.

Do ponto de vista dos planos normativos sintdtico, semantico e pragmatico,
tradicionalmente o problema da indeterminacdo € localizado pela doutrina no segundo
deles?®, quando se € necessario interpretar, seja “extraindo”, “descobrindo” ou “construindo”
0 sentido das expressdes do texto normativo. No entanto, como os planos citados ndo s&o
independentes, é certo que questdes sintaticas e pragméticas também influenciam na
investigacdo seméntica. Como exemplo, cite-se o enfrentamento, no primeiro capitulo, da
questdo sobre a expressdo “O ICMS poderd ser seletivo” conter uma permissdo ou uma
obrigagdo. Para responder & pergunta, foi necessario decompor a estrutura l6gica da norma
(plano sintatico) e entender qual a fungdo dela no ordenamento (plano pragmaético), para s6
entdo poder fixar o sentido que o termo “poder” assume nessa situacdo (plano semantico).

Outra constatagdo importante para compreender como a indeterminacdo permeia todo
0 sistema juridico, é perceber que ela ndo estid apenas em atos abstratos e gerais, com a
Constituicdo. Nesse sentido, lei, ato administrativo e decisdo judicial, apesar de suas
peculiaridades, sdo textos normativos passiveis de indeterminacéo e interpretacfes variadas.
N&o é por outro motivo que a primeira e segunda instancias judiciais acabam aplicando das

mais diferentes formas determinado precedente ou simula dos Tribunais Superiores.

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Noeses, 2009. p. 162.

25 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicacio
normativa. Rio De janeiro: Forense, 2006. p. 07.

2% \/er, por exemplo, os problemas do sentido dos signos linguisticos em GAMA, Técio Lacerda. Competéncia
Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2 ed. Sao Paulo: Noeses, 2011. p. 167-189.
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Igualmente, a previsdo de embargos de declaragdo contra qualquer deciséo judicial, por mais
simples que seja, é reconhecimento da constante presenca da indeterminacéo.
Isso também leva & necessidade da compreensdo — extraida do ponto de vista

pragmético — de que as normas juridicas sido sempre decisdes®”’

. Ou seja, o legislador quando
fixa uma lei toma uma decisdo dentro das vérias possibilidades previamente estipuladas ou
ndo proibidas pela Constituigdo. Por sua vez, o administrador e o juiz tomam decisfes com
base nas decisdes previstas e autorizadas pela lei. Assim, uma norma é tanto uma decisdo
concretamente tomada, como uma estipulagdo de possiveis decisdes a serem tomadas por seus
futuros destinatarios ou aplicadores. Com isso, pretendemos demonstrar que o Direito é um
fluxo continuo de geragdo de indeterminagdo e incerteza?®®. Por outro lado, a indeterminacéo
— além de ser elemento “consciente” e necesséario do direito —, também pode aparecer na
forma de efeito colateral indesejavel, em razdo da fragmentacdo e complexidade da cadeia
formada pelas varias decisdes juridicas que a cada momento ingressam no sistema. E possivel
uma perda de controle sobre as razdes que precedem a deciséo (leia-se: por que razdes foram
tomadas as decisdes que embasam esta deciséo?), bem como sobre os seus resultados (leia-se:
que decisdes serdo ou ndo produzidas com base nesta decisdo?)?®.

Essa breve anélise sobre como a indeterminacéo atua no ordenamento juridico, serve
para demonstrar como a utilizagdo dos conceitos indeterminados pode ser Gtil ou prejudicial.
Para 0 nosso trabalho, essa percep¢do serve para reconhecer, desde ja, que a indeterminacdo
do conceito de essencialidade ndo é necessariamente necessaria ou prejudicial, sendo mais um
problema de identificar seus limites. Para isso, a teoria dos conceitos indeterminados traz bons

instrumentos para uma correta aplicacdo da tributagéo seletiva, como veremos a seguir.

2.2. A teoria dos conceitos indeterminados (ou as varias teorias)

Quando falamos da teoria dos conceitos indeterminados, em verdade estamos nos
referindo a Vvérias correntes que abordam a indeterminacdo no direito, muitas vezes com
conclusdes divergentes. Questbes como se 0S conceitos indeterminados geram
discricionariedade ou permitem uma Unica solucdo para cada caso, ou se aqueles estdo no

antecedente ou consequente da norma, ainda causam divisfes doutrinarias.

27 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicacdo
normativa. Rio De janeiro: Forense, 2006. P. 49.

208 «| 3 posibilidad de predecir con total certeza el resultado de los procedimentos juridicos serfa incluso
sospechosa. Un margen de incertidumbre es un ‘indicador’ de que el sistema juridico efetivamente funciona. La
certeza absoluta solo existe en las elecciones fraudulentas o en los pleitos amafiados. Un derecho realmente
operativo es ‘fuente de incertidumbre’.” MARTINEZ GARCIA, Jesus Ignacio. Derecho e Incertidumbre.
Anuario de filosofia del derecho, n° 28, p. 99-118, 2012. p. 108.

29 Ihidem, p. 209.
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O estudo dos conceitos indeterminados — apesar de interessar a toda a Teoria Geral do
Direito, como ja sublinhado —, teve forte desenvolvimento no campo administrativo, em
decorréncia inclusive da constante restruturagdo das teorias sobre discricionariedade
administrativa e sua relagdo com a atividade interpretativa. No entanto, é preciso desde ja
alertar que, apesar de a teoria dos conceitos indeterminados abordar, em regra, a relagdo
Legislagdo x Fungdo Administrativa ou Judicial®® (como o ato administrativo ou judicial
interpreta/aplica, no caso concreto, expressdes vagas positivadas na lei), o presente trabalho
também tratard do tema com foco na relacdo Constituicdo x Funcéo Legislativa. Em outras
palavras: qual a liberdade e os limites encontrados pelo Legislativo e pelo Executivo na
aplicacdo do conceito juridico indeterminado da essencialidade, quando exercem a funcéo
normativa de alterar aliquotas do IPI e do ICMS?

E importante citar que o doutrina brasileira sofreu grande influéncia das teses sobre o

211 212
e

assunto desenvolvidas principalmente em trés paises europeus: Alemanha
|213

, Espanha
Portugal=™. Isso ficara claro mais adiante, quando analisarmos os entendimentos construidos
por diversos autores dessas nacionalidades.

Mesmo diante de todas as diferencas entre os autores que enveredaram pelo assunto,
ha certo consenso geral sobre algumas nocles bésicas que envolvem o0s conceitos
indeterminados. Primeiramente, como j& demonstrado no inicio do capitulo, é pacifico o
entendimento de que o legislador se utiliza conscientemente de termos de interpretagdo ampla
por verdadeira exigéncia do prdprio ordenamento, o qual, para ser minimamente eficiente,
deve permitir que seus aplicadores adequem suas disposi¢des as mudangas que ocorrem na
sociedade. De outro lado, essa indeterminacdo também surge da prdpria falta de técnica do

legislador em utilizar a linguagem de modo preciso®*, ou, das préprias limitacdes da lingua, 0

210 ENGISCH. Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. 6 ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1988.
p. 205-208.

211 Nesse sentido, é bastante conhecida a obra de ENGISCH. Karl. Introd ucdo ao Pensamento Juridico. Trad:
Jodo Baptista Machado. 6 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1988. Para um panorama geral da
evolucdo da doutrina alemd, ver: KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados: limites do controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

22 provavelmente os autores espanh6is mais citados no Brasil s@o GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;
FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de Derecho Administrativo, Tomo I. 10 ed. Madrid: Civitas, 2003.

23 A doutrina portuguesa sobre conceitos indeterminados iniciou sua influéncia no nosso pais ainda na década de
1960, como se extrai da publicacio de QUEIRO, Afonso Rodrigues. Os limites do poder discricionéario das
autoridades administrativas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 97, p. 1-8, jan. 1969.
Posteriormente, teve e ainda tem grande relevancia para a doutrina brasileira a obra de SOUSA, Anto6nio
Francisco de. Conceitos indeterminados no Direito Administrativo. Coimbra: Livraria Almedina, 1994.

214 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. p.
645.
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que comprova que os legisladores “incorporam na lei as contradicdes da linguagem"?*. E
ainda que haja apurada técnica e precisdo da redagdo das normas, isso ndo garante a
determinagdo de seus conceitos, uma vez que a indetermina¢do muitas vezes advém ndo da
palavra, mas de aspectos culturais que mudam rapidamente®*®.

No entanto, Afonso Queird, em obra que remonta a década de 1940, ja explicava que
0s conceitos indeterminados — aos quais denomina de plurissignificativos —“comportam um
ntmero limitado de significagdes igualmente possiveis, e ndo um nimero indefinido delas™*".
E razoavel aceitar que ha concordancia, no seio da doutrina especializada sobre o assunto,
sobre a nogdo de que os conceitos indeterminados, apesar de aceitarem mdltiplas
interpretagdes ou aplicagdes, ndo toleram toda e qualquer interpretacéo.

Outro aspecto dos conceitos indeterminados que encontra relativo consenso na
doutrina é a divisdo dos mesmos em trés zonas de certeza conceitual, ao qual se chama de

critério trizonal?'®

. Assim, existiria a zona de certeza positiva, quando se tem seguranca de
que determinada situagdo estd contemplada no conceito. Em oposi¢do, temos a zona de
certeza negativa, quando ndo ha duvidas de que certos fatos estdo fora da abrangéncia dos
limites conceituais. E, por fim, a zona de incerteza, na qual reside a indeterminagdo, sendo
aqui que surgem os problemas de interpretacdo ou aplicagdo dos conceitos juridicos
indeterminados. Essa area de incerteza conceitual também recebe o nome de zona de

penumbra ou halo do conceito®*®

. Assim, quando encontramos uma zona de incerteza muito
ampla, estamos diante do que chamamos de conceito juridico indeterminado.

Em relacdo ao enquadramento de cada fato ou situagdo nessas zonas, Maria José
Garcia Salgado ®® fala em candidatos positivos (zona de certeza positiva), candidatos
negativos (zona de certeza negativa) e candidatos neutros (zona de incerteza). A autora

espanhola explica que quanto mais candidatos neutros — ou seja, situacdes passiveis de gerar

25 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Direito Tributario que esta na Constituicdo. In: ALMEIDA, D. F.;
GOMES, L. G.; CATARINO, J. R (Org.). Garantias dos Contribuintes no Sistema Tributario. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 603.

216 «“ Ademais, a aplicacdo das pautas valorativas e dos principios juridicos, que sdo indispensaveis ao Direito,
ndo se faz, sendo com certo sacrificio da clareza em nome da adequacéo a realidade fatica.” RIBEIRO, Ricardo
Lodi. A tipicidade Tributéria. In. RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André. Legalidade e Tipicidade no
Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. fl. 197.

27 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do “"desvio de poder" em direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal, Suplemento ao vol.
XVI, p. 41-78, 1942. p. 56.

28 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de Derecho Administrativo,
Tomo 1. 10 ed. Madrid: Civitas, 2003. p. 452.

219 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo de um novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 313.

20 SALGADO, Maria José Garcia. Determinar lo indeterminado: sobre clausulas generales y los problemas que
plantean .Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-0872, n° 20, p. 105-130, 2003.p. 107.
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davida —, maior a indeterminagdo do conceito. Por isso, a distingdo entre conceitos
indeterminados e determinados seria, para a autora, uma questéo de grau e ndo de qualidade.

E importante perceber que essa diferenciacio de zonas conceituais tem como
referéncia a teoria da linguagem, e para sua compreensdo € necessario entender a diferenca
entre vagueza e ambiguidade dos termos linguisticos. Nesse sentido, a vagueza seria um
problema denotativo, enquanto a ambiguidade seria de cunho conotativo ou designativo®'.
Dessa forma, as expressoes vagas ndo possuem regras claras de sua aplicacdo a determinados
fatos, situacdes ou classes de objetos. Ha, na vagueza, a existéncia de zonas de certeza e de
incerteza (zonas de fronteira), como ocorre no classico exemplo do termo “careca” (quantos
fios de cabelo sdo necessérios para ndo ser classificado como careca?). Por outro lado, na
ambiguidade, a duvida surge das vérias possibilidades de significado que a palavra ou
expressdo assume. E possivel citar trés casos de ambiguidade??: homonimia, quando um
mesmo termo designa varios objetos (ex: manga de camisa e a fruta manga); polissemia, em
que ha uma relagdo metaférica entre os significados (ex: o adjetivo pesado usado para tratar
de um objeto de grande peso ou um livro de tema muito profundo); e processo-produto, caso
em que a mesma expressdo designa a atividade e seu resultado (ex: ciéncia como método
cientifico e como tese cientifica).

Essa diferenciacdo entre vagueza e ambiguidade poderia levar a uma concluséo
apressada de que os conceitos indeterminados s6 enfrentam os problemas criados pela
primeira categoria, ja que tem sua indeterminacdo caracterizada justamente pela existéncia de
zonas de certeza e incerteza. No entanto, é importante compreender que certos termos ou
expressdes podem gerar tanto problemas de vagueza como de ambiguidade, devendo o
intérprete analisar qual desses casos estd enfrentando, sob pena de abordar equivocadamente a
questdo®?. Isso ficara mais claro quando tratarmos do conceito de essencialidade, ainda neste
capitulo.

Para finalizar este topico, é possivel resumir que a doutrina sobre conceitos
indeterminados aceita, em sua maioria, essas trés constatacdes sobre o0 assunto: inevitabilidade

da indeterminacdo no direito; impossibilidade de se aplicar qualquer interpretagdo por maior

2L WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 2 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1995.
P. 76-79.

222 |bidem, p. 78.

% "Os problemas em torno da ambigiiidade diferenciam-se, em parte, das questdes sobre a vagueza, pois a
incerteza que pretendem indicar refere-se ndo ao deconhecimento dos objetos ou situacdo aos quais se pode
aplicar o rétulo, mas sim por ndo possuirem uma clareza paracontextual sobre os diferentes critérios designativos
articulaveis ao termo. Em suma, dizemos que um termo é ambiguo quando temos ddvidas sobre qual a classe a
que o rétulo se aplica. Especificada a classe, pode surgir a divida em torno de sua extensdo. Estaremos, entdo,
frente a um problema de vagueza.” Ibidem, p. 78-79.
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que seja a indeterminagéo; e existéncia de zonas de certeza e incerteza conceitual. Essas
conclusbes nos levam ao principal ponto em comum das vérias correntes da teoria dos
conceitos indeterminados, que é sua funcdo de controlar essa indeterminacdo e
consequentemente verificar as possibilidades de interpretacdo. No entanto, aqui comegam
realmente as profundas controvérsias, sendo necessario estuda-las para que tomemos nossa

posicdo, e em seguida aplicar o instrumental tedrico ao problema enfrentado nesta dissertagéo.

2.3. Conceitos indeterminados e discricionariedade

A principal divergéncia dos autores que tratam dos conceitos indeterminados é como
se da sua relacdo com a discricionariedade. Como exposto na introducéo, existe discussao
sobre a propria definicdo do que seria discricionariedade, existindo autores que entendem que
o0 termo se limita a seara administrativa, enquanto outros defendem que todos os trés poderes,
guardadas suas diferencas, atuam discricionariamente em algumas situacbes. No que diz
respeito a possibilidade de um conceito indeterminado conferir discricionariedade, também
ndo h& consenso na doutrina. Vamos utilizar aqui a nomenclatura proposta pelo colombiano
Edmer Leandro Lopez Pend ?*, que denomina os defensores da separacdo entre
discricionariedade e conceitos indeterminados como “doutrina divergente”, enquanto os que
entendem que ha relacdo entre essas categorias se incluem na “doutrina convergente”.

Para responder a essas questdes, primeiramente € necessario investigar o que cada uma
dessas correntes entende por discricionariedade. Em seguida, é preciso entender quais as
consequéncias da adogdo de cada uma delas. Por fim, tomaremos nossa posi¢cdo sobre o

assunto.

2.3.1. Discricionariedade como conduta permissiva e como aspecto volitivo da
interpretacio

A discussdo sobre a relagdo entre discricionariedade e conceitos indeterminados
existe, em boa parte, porque os autores de lados contrarios partem de concepgdes tedricas
diferentes sobre o que é discricionariedade.

Do lado da doutrina divergente, autores como Eros Grau?® e Maria Sylvia Di Pietro®%®

criticam o uso da discricionariedade para todas as fungdes estatais (legislar, executar e julgar),

224 L OPEZ PENA, Leandro Edmer. Conceptos Juridicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. p. 24-25.

25 GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restauracdo da legalidade. In: ROCHA, Carmen Lucia
Antunes (coord). Perspectivas do Direito Publico: estudos em homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Belo
Horizonte: Del Rey, 1995.
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entendendo que a expressdo deve ser usada especificamente como instituto proprio dos atos
da Administracdo Publica, ao se referir s op¢Bes vélidas de escolha do administrador, no
caso concreto, dentro dos limites impostos pela lei. Nessa linha, concluir-se-ia que ndo ha que
falar em discricionariedade do legislador, ja que este goza de liberdade muito mais ampla que
a Administracdo, seja porque é subordinado unicamente & Constituicdo, seja porque cria
livremente as proprias regras do direito que vao regular as relagbes sociais, inexistindo mera
escolha entre opgdes previamente fixadas em lei??’. J& em relacdo & funcéo jurisdicional, a
atividade judicial seria preponderantemente interpretativa, criando direito no caso concreto,
n&o se tratando de simples escolha entre uma ou outra forma de decisdo??.

O portugués Afonso Rodrigues Queir6®?®, em seus classicos ensinamentos sobre o
tema, segue essa linha de entendimento, entendendo que a discricionariedade seria a
conferéncia de “certa margem de liberdade” ao administrador, enquanto 0s conceitos
indeterminados dizem respeito & vagueza da linguagem, que reflete a impossibilidade pratica
ou teécnica de prever com exatiddo os pressupostos faticos das condutas da Administracéo.
Para esse autor, o poder discriciondrio ndo pode ser confundido com a imprecisdo da
linguagem empregada na norma. Em sentido semelhante é o entendimento de outro portugués,
o professor Anténio Francisco de Sousa?*’, ao concluir que discricionariedade administrativa
diz respeito a faculdade prevista na lei de se adotar duas ou mais decisdes igualmente
legitimas, desde que preenchidos determinados pressupostos faticos. Cumpre ressaltar que
este autor, no entanto, entende que essa descricdo seria uma definicdo tradicional da
discricionariedade administrativa, aplicavel a casos concretos. Por outro lado, com a mudanca
do modelo de atuacéo do Executivo — que cada vez mais precisa planejar e promover agdes de
longo prazo - teria surgido o que autor denomina de “discricionariedade de planificagédo”
(planejamento), no qual o érgdo administrativo age com maior liberdade justamente por ndo
existir ampla possibilidade de previsdo exata das consequéncias dessas acdes, ja que estas se

baseiam em estudos progndsticos.

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 2 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. p. 71-75.

27 1bidem.

28 GRAU, Eros Roberto. GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restauracdo da legalidade. In:
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). Perspectivas do Direito Publico: estudos em homenagem a Miguel
Seabra Fagundes. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 325-326.

9 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Os limites do poder discricionario das autoridades administrativas. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 97, p. 1-8, jan. 1969.

20 gOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no Direito Administrativo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1994. p. 147-148.

2L A planificacdo tem caréacter programatico. Por isso mesmo, a liberdade criadora da planificacéo, como criagdo
orientada para o futuro, ndo pode ser medida por padrfes estaticos. A planificagdo ¢ um instrumento de
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Essa diferenciacdo entre discricionariedade e conceitos indeterminados também se
reflete na doutrina sobre Direito Tributério. Os alemées Klaus Tipke e Joachim Lang s&o
enfaticos em distinguir os institutos, por entender que o “conceito é enganador na medida em

7232 - Assim, ndo ha

que todos os conceitos juridicos sdo mais ou menos indeterminados
qualquer relevancia no grau da indeterminagdo para verificagdo se existe ou ndo
discricionariedade, uma vez que aquela sempre sera uma questdo de interpretacdo, e ndo de
escolha. Na doutrina nacional, o tributarista Ricardo Lodi Ribeiro®® entende que, quando ha
um conceito indeterminado na norma, a solugdo do caso ja esta prevista, cabendo ao aplicador
realizar uma valoracdo objetiva, de acordo com a cultura dominante sobre o assunto. J& na
discricionariedade, “o legislador transfere a decisdo sobre o justo ao aplicador; que devera
decidir a respeito da solugéo correta com base numa valorago subjetiva,”?**

A cisdo radical entre os conceitos indeterminados e discricionariedade pode ser
sintetizada na conclusdo de que esta diz respeito a uma permissédo (modal dedntico permitido)
contida no consequente da estrutura logica da proposicdo normativa. Em contraposicéo, 0s
conceitos juridicos indeterminados, por se referirem a questdes faticas, estariam localizados
no antecedente (descricdo de fato)®*®. Dessa constatagdo, parece ser possivel concluir que a
doutrina divergente defende a discricionariedade como a possibilidade consciente de o
aplicador da norma em escolher entre mais de uma decisdo. Dizemos consciente porque é
preciso que intérprete entenda que a proposi¢éo juridica que est4d manipulando envolve uma
modal dedntico na modalidade permitido. Caso houvesse proibicdo ou obrigacéo, s6 haveria
uma unica conduta possivel, que seria se omitir na acdo proibida ou praticar a conduta
obrigatéria.

Por outro lado, o entendimento da doutrina convergente de que 0S conceitos
indeterminados podem gerar discricionariedade parte de uma reavaliagdo do que seria 0 ato de

interpretar. Nesse sentido, Andreas Krell diz parecer dificil “fixar critérios para definir-se

satisfacdo de necessidades sociais da populacéo e, como tal, compde-se de uma multiplicidade de elementos
presentes, uns, e orientados para o futuro, outros.” lbidem, p. 147.

22 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributario, Vol 1. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2008. p. 343.

23 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A tipicidade Tributaria. In. RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André.
Legalidade e Tipicidade no Direito Tributéario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 215-216.

24 |bidem, p. 216.

25 “Em suporte da distingdo, cabe rememorar aqui a estrutura binaria tipica de uma norma de conduta, que
contém (i) a previsdo de um fato e (ii) a atribuicdo a ele de uma conseqiiéncia juridica. Pois bem: os conceitos
juridicos indeterminados integram a descrigdo do fato, ao passo que os juizos discricionarios situam-se no plano
das consequéncias juridicas. A ndo-distincdo entre as duas situages tem levado alguns tribunais a considerar que
conceitos constitucionais, como, e.g., os de idoneidade moral e de reputacdo ilibada ndo sdo suscetiveis de
controle judicial.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo de um novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 313-314.
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onde termina o trabalho de interpretacdo e comeca a discricionariedade do aplicador do
Direito”?**. Assim, a atividade interpretativa ndo seria meramente cognitiva — no sentido de
que o intérprete apreenderia, do confronto entre norma e fato, uma Unica solucéo previamente
existente — mas também envolveria elementos volitivos subjetivos, em que o agente teria de
decidir entre uma ou mais possibilidades de interpretacéo, antes mesmo de iniciar 0 suposto
caminho da Gnica intepretagdo possivel®’. Além disso, no dizer do autor, “parece ser
questiondvel a ‘dissecacdo psicoldgica’ de atos decisorios numa parte cognitiva e outra

volitiva, visto que ambos os elementos estdo inseparavelmente entrelagados?®”.

Nessa linha, José Carvalho dos Santos Filho?%

afirma que, no proprio caminho
interpretativo para decidir se determinado fato se enquadra ou ndo no conceito indeterminado,
h& certo teor de subjetividade que confere uma margem de escolha ao administrador e
escaparia do controle judicial, salvo em casos de flagrante ofensa ao ordenamento. Agregando
novos elementos a doutrina convergente, Edmer Leandro Ldpez Pefia afirmar ainda que os
conceitos indeterminados ndo s6 podem gerar discricionariedade, como aumentam esta, j&
que, ao agregar termos vagos a normas com modal dedntico permissivo, as varias
interpretacdes possiveis acabam gerando opgdes de escolha ainda mais amplas do que
permissdes previamente fixadas em lei?*. O autor colombiano denomina esse fenémeno, em
que os conceitos indeterminados ampliam as escolhas elegiveis, de “discricionariedade
aumentada” !

Do ponto de vista da funcdo jurisdicional, a intepretacdo realizada pelo 6rgdo
julgador também vem sendo repensada, no sentido de se verificar que este também age com
certa liberdade de escolha em sua fundamentacéo, razdo pela qual “é possivel notar o vinculo

do tema da interpretacdo/aplicacdo do direito com o problema da discricionariedade

2% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 43.

=7 Ibidem, 43-47.

28 |pidem, p. 60. Em sentido semelhante a Andreas Krell, ver NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios
Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 191-199.

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. A discricionariedade: analise do seu delineamento juridico. In:
GARCIA, Emerson (Coord.). Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 28-31.
20 vE| cuadro creado para la convergencia de ambas instituciones, si bien las asimila, evita que acontezca la
sustitucion producida por la doctrina de la divergencia, esto en cuanto que siendo convergentes tanto la
discrecionalidad y el concepto juridico indeterminado, son instituciones distintas que pueden coexistir dentro de
un mismo enunciado normativo, es decir, y de hecho se puede presentar, que en un mismo texto normativo se
exprese una potestad discrecional traducida en la libertad relativa de eleccion de motivos, y un concepto juridico
indeterminado que posibilita a la administracion ejercer un acto de arrastre." LOPEZ PENA, Leandro Edmer.
Conceptos Juridicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
p. 24-25. p. 144-145.

21 bidem, p. 144.
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judicial”®*?. Como explica Pedro Henrique Nogueira, a vagueza dos textos normativos —
inclusive dos conceitos indeterminados — d& ao julgador a possibilidade de eleger entre vérias

alternativas de interpretacdo®*

. Assim, na propria interpretacdo haveria um poder de escolha,
a qual seria justamente o que o autor classifica como discricionariedade judicial.

Como podemos perceber, enquanto a doutrina divergente relaciona a
discricionariedade a existéncia de uma proposicéo juridica de carater permissivo, a doutrina
convergente, apesar de ndo negar essa premissa, também entende como conduta discricionaria
a possibilidade de escolher entre mais de uma possibilidade de interpretacdo de um
determinado conceito. Essa diferenca serve para a proxima distingdo marcante entre essas

correntes, COMo sera exposto em seguida.

2.3.2. A discusséo sobre a Unica resposta correta

Como consequéncia da posicdo que os conceitos indeterminados ndo geram
discricionariedade, por se tratar de uma questéo de interpretagdo e ndo de escolha entre varias
opcBes validas, chegamos a um importe ponto da doutrina divergente. Para esta corrente, 0s
conceitos indeterminados permitem uma Unica solucéo correta para cada caso.

Sobre esse assunto, Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramon Fernadez alegam que
a vagueza e a imprecisdo de determinados conceitos ocorrem no plano da norma abstrata®*.
Por outro lado, quando da sua aplicagdo ao caso concreto, o confronto com a realidade s6
oferece ao intérprete uma Unica decisdo possivel. Para esses autores, a indeterminacéo
desapareceria na resolucdo de uma situacdo concretamente posta, ja que as davidas sobre a
adequagdo do fato ao conceito se dissipariam pela anélise individualizada da quest&0.%*°

De forma semelhante, Eros Grau®*® se apoia nas licbes Garcia de Enterria e também
afirma que a indeterminacdo ocorreria abstratamente, ndo se revelando no caso concreto,
justamente porque o intérprete/aplicador necessita concluir por apenas uma solugdo justa para

a situacdo especifica. No entanto, ele pondera que, ao falar em solugdo justa, ndo se estd

2 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 191.

23 |bidem, p. 193.

24 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas Ramoén. Curso de Derecho Administrativo,
Tomo 1. 10 ed. Madrid: Civitas, 2003. p. 448-449

25 «| 3 ey no determina con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten
una cuantificacion o determinacion rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se esta refiriendo a um
supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacion del concepto, admite ser precisado en el momento de
la aplicacién; pero al estar refiriéndose a supuestos concretos y no a vaguedades imprecisas o contradictorias, es
claro que la aplicacion de tales conceptos o la calificacion de circunstancias concretas no admite mas que uma
solucién” Ibidem.

26 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 204-205.
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afirmando a existéncia de uma Unica decisdo exata, podendo existe mais de uma opgao
justificavel ou defensavel no caso especifico.

Na mesma linha, Rita Tourinho, ao diferenciar conceitos juridicos indeterminados de
discricionariedade, defende que naqueles ndo existem mais de uma opcéo licita, mas apenas
uma. No entanto, a autora reconhece que em muitos casos remanesce a dificil questdo
interpretativa sobre qual seria essa opgao correta’’. J& a discricionariedade seria a existéncia
na lei de mais de uma escolha legalmente aceita. No entanto, essa discricionariedade
abstratamente prevista ndo se concretiza necessariamente no caso concreto, quando as
peculiaridades da situacdo podem reduzi-la a uma Unica op¢éo aceitavel, notadamente diante
do interesse publico e outros principios que regem a atividade estatal. A autora afirma ainda
que o aplicador deve buscar o sentido comum do conceito, vigente em determinado periodo e
local, enquanto na discricionariedade haveria verdadeira “liberdade subjetiva” na fixagédo da
solucéo do caso concreto®®.

Afonso Rodrigues Queird, por sua vez, reconhece que o processo de interpretacdo
envolve questbes subjetivas, mas afirma que essa liberdade interpretativa ndo pode ser
confundida com o poder discricionario®*. Para o professor portugués, a intepretagdo de um
conceito indeterminado € um ato vinculado em que a lei exige uma Unica decisdo. Ao
contrario, a discricionariedade se baseia no poder de escolha entre mais de uma decisdo
acataveis pela legislagdo. Assim, essa diferenca também se traduziria na questdo da
legitimidade das decisdes propostas, ja que no caso de indeterminacdo s6 existe uma solucéo
legitima, enquanto na norma dita discriciondria (permissiva) sdo possiveis mais de uma
decisdo legitima.

Em sentido contrario, os defensores da doutrina convergente realcam o aspecto
volitivo existente na interpretacéo, entendendo que interpretar, em muitas situacdes, significa
praticar um verdadeiro ato de vontade e escolher uma entre varias decisdes cabiveis para um
caso concreto, seja no caso da aplicagdo de um conceito indeterminado ou na incidéncia de
uma norma discricionéria (permissiva)®°. Outro contraponto marcante diz respeito & suposta
existéncia de indeterminacdo apenas abstratamente, uma vez que a incerteza sobre o contetido

dos conceitos seria afastada no confronto com o caso concreto. Para Andreas Krell, pode

%7 TOURINHO, Rita Rehem Almeida. Discricionariedade administrativa: acdo de improbidade e controle
principiolégico. Curitiba: Jurua, 2006. p. 45-46.

28 |bidem, p. 45.

%9 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 97: 1-8, jul/set, p. 01-08,
1969.

%0 GPEZ PENA, Leandro Edmer. Conceptos Juridicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. p. 94-135.
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ocorrer exatamente 0 oposto, uma vez que a caracterizagdo de um conceito como
indeterminado as vezes surge justamente da dificuldade de sua aplicacéo a situacdo do mundo

real, e ndo de sua delimitacdo tedrica abstrata®'.

Da mesma forma, uma norma que
aparentemente contém um mandamento permissivo (discricionario), pode, no caso concreto,
néo oferecer qualquer margem de opcao ao aplicador®®?,

E pertinente também trazer a critica de Maria José Garcia Salgado a teoria da unica
resposta correta®. Para a doutrinadora espanhola, a ideia de que a aplicagdo de um conceito
indeterminado confere uma Unica solucdo decorre de uma mé compreensdo do que seja a
atividade interpretativa. Para a autora, € um equivoco tratar a interpretacdo como um mero
“descobrimento” do sentido da norma, extraida mediante um processo exclusivamente
cognitivo e neutro. Na verdade, o que se chama de intepretacdo dos conceitos juridicos seria
uma atividade atribuidora de sentido, com forte carater volitivo, valorativo e criativo.

Existe ainda quem congregue parte das conclusbes das doutrinas divergente e
convergente. Mesmo autores que defendem a separacdo tradicional entre discricionariedade e
conceitos indeterminados também contestam a ideia de que sempre é possivel uma Unica

254 entende

solucédo correta quando da aplicagdo destes. Nesse sentido, Maria Sylvia Di Pietro
que 0s conceitos juridicos indeterminados podem ou ndo conferir discricionariedade na sua
aplicagdo. Em certas situagdes, o confronto do conceito abstratamente indeterminado com o
caso concreto pode levar a uma determinacdo, conduzindo a uma Unica solucdo adequada. Por
outro lado, é possivel que, mesmo apds a anélise do caso especifico, reste mais de uma opgao
possivel para resolver a questdo. Assim, ficaria clara a diferenga entre interpretagdo e
discricionariedade, j& que esta opgao discricionaria so se verifica apos a decodifica¢do da
norma por meio da atividade interpretativa. Ou seja, quando, pela interpretacéo, atingimos
uma unica decisdo cabivel, ndo h& que se falar em escolha discricionaria. A fixagcdo dos
limites que separam interpretagdo e discricionariedade seria, portanto, fundamental para
averiguar a extenséo do controle judicial, porque este seria cabivel apenas no primeiro caso®>.

256

Esse entendimento é compartilhado por Regina Helena Costa“™, concluindo que sera possivel

B! KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 20.

2 |bidem, p. 35-36.

3 SALGADO, Marfa José Garcia. Determinar lo indeterminado: sobre clausulas generales y los problemas que
plantean .Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-0872, N° 20, p. 105-130, 2003.p. 112-113.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 2 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. p. 122-123.

5 |bidem, p. 132.

%6 COSTA, Regina Helena. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Justitia,
Sédo Paulo, v. 51, n. 145, p. 34-54, jan./mar. 1989.
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falar em Unica resposta correta quando a interpretacdo do conceito indeterminado for
suficiente para resolver o caso concreto. Por outro lado, esgotadas todas as técnicas de
interpretacdo sem que se conclua por uma decisdo especifica, iniciar-se-ia a liberdade de
escolha consistente em discricionariedade. De todo modo, para essa autora, essa averiguacgao
sO ocorre casuisticamente.

Demonstrada essas diferengas de opinibes contidas na doutrina, passamos agora a

expor nosso posicionamento sobre o tema.

2.3.3. Analise critica da disting&o entre conceitos indeterminados e discricionariedade

Resumindo as diferengas vistas nos dois topicos seguintes, temos trés posicionamentos
sobre a diferenca entre conceitos indeterminados e discricionariedade. O primeiro, chamado
de doutrina divergente, entende que o0s conceitos juridicos indeterminados ndo geram
discricionariedade, fazendo a distingdo entre ato interpretativo e discricionario, e concluindo
que no primeiro caso sO é possivel se chegar a uma resposta correta ou justa. Essa foi a
posicdo de Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernddez e Afonso Queird, por
exemplo.

A segunda corrente, denominada aqui de doutrina convergente, entendem que 0s
conceitos juridicos indeterminados podem conferir discricionariedade, havendo uma dificil
separacdo entre ato interpretativo e discricionario, ou cognicdo e interpretagéo, o que leva a
possibilidade de varias solucdes igualmente corretas na interpretacdo de conceitos vagos.
Nesse sentido foram as ligBes expostas de Andreas Krell e Maria José Garcia Salgado.

E possivel acrescentar ainda uma terceira posicdo, que denominamos neste momento
de doutrina hibrida, que entende prevalecer a diferenca na aplicacdo dos conceitos
indeterminados (mediante interpretacdo) e da discricionariedade (feita por ato de vontade),
mas reconhece que em certos casos a interpretacdo nédo é suficiente, abrindo espago para uma
conduta volitiva ou discricionaria. Foi nesse sentido o entendimento exposto por Maria Sylvia
Di Pietro e Regina Helena Costa.

Inicialmente, parte das opinides contrérias parece estar mais na falta de consenso sobre
a definicdo do que seja discricionariedade. Quem defende a existéncia de discricionariedade
no mandamento da norma tende a ter uma visdo mais restrita desse conceito, ja que
praticamente iguala o poder discricionario ao modal debntico permissivo. Por outro lado, o0s
defensores da existéncia de um aspecto volitivo na interpretacdo entendem, ainda que de
forma inconsciente, que o aplicador exerce vontade subjetiva no ato de interpretar. Esta

compreensdo encara a discricionariedade de forma mais ampla, como sinbnimo ndo s6 de
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liberdade de escolhas fixadas no mandamento na norma, mas também como liberdade de
eleger uma entre Vvérias interpretagdes possiveis. Quem percebeu essa diferenca foi Almiro
Couto e Silva, ao afirmar que se no plano légico néo seria cabivel falar em discricionariedade
do aplicador no emprego dos conceitos indeterminados, por outro lado “é irrecusavel que, em
termos préticos, passa ele a gozar de uma area de decisdo que torna semelhante os atos de
aplicacéo destes conceitos aos de exercicio de poder discricionario."*’

Ainda que se concorde que a discricionariedade deve ser entendida apenas como uma
norma de carater permissivo, ndo parece correto o entendimento de que a interpretagdo vem
antes da construgdo da norma (aqui entendida como produto da intepretagdo), enquanto a
discricionariedade seria um aspecto intranormativo referente a0 modal dedntico permissivo®®,
Diz-se isso porque a propria identificagdo do modal dedntico ndo é algo que ja vem
estampado no texto legal, sendo necessario adentrar nos planos seméantico e pragmatico para
identificar se determinada norma tem estrutura sintética de permisséo, obriga¢do ou proibicéo.
Ou seja, a utilizacdo de termos como “poderd” ou “deverd” ndo leva automaticamente a uma
estrutura sintatica permissiva ou obrigatéria®®®. Novamente é possivel exemplificar tal caso
com a discussdo, exposta no primeiro capitulo, sobre a faculdade do legislador estadual
aplicar a seletividade ao ICMS, uma vez que a doutrina ndo entra em consenso sobre o sentido
da expressdo “poderd ser seletivo”, mesmo diante da utilizagdo dos métodos literal, historico,
sistematico e teleoldgico.

Assim, parece contraditorio dizer que a interpretacdo de um conceito indeterminado é
precedente & norma, enquanto a discricionariedade seria intrinseca a proposicdo normativa,
uma vez que esta também prescinde de uma interpretacéo para ser constatada. Para sustentar
tal posicdo, o aplicador do direito teria necessariamente que ter consciéncia prévia da
existéncia de mais de uma opcdo de escolha, antes mesmo de realizar qualquer ato
interpretativo. Isso ndo exclui, no entanto, a existéncia de um minimo de sentido
preestabelecido no texto legal, sendo a aplicagdo do mesmo ao caso concreto apenas mais um

degrau na escala de concretizacdo normativa®®.

%7 COUTO E SILVA, Almiro. Os principios da legalidade da Administragdo Piblica e da Seguranca Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado, v. 18, n. 46, p. 11-29, 1988.

%8 SILVA, Beclaute Oliveira. Dimensdes da linguagem e a efetividade dos direitos fundamentais. Revista do
Mestrado em Direito da Universidade Federal de Alagoas (UFAL), Macei6, Nossa Livraria, v. 2, n. 2, p.
169-198, jan./jun. 2006.

2% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 35. No mesmo sentido € a ja citada licdo de VILANOVA, Lourival. As Estruturas Ldgicas e 0
Sistema do Direito Positivo. 3 ed. S&o Paulo: Noeses, 2005. p. 95.

%0 “Como assinala Humberto Avila, ‘a constatacdo de que os sentidos sdo construidos pelo intérprete no
processo de interpretagdo ndo deve levar a conclusdo de que ndo ha significado algum antes do término desse
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Também ndo parece correta a conclusio de Eros Grau *®* — ao cindir atos
interpretativos e discricionarios —, em afirmar que estes ultimos seriam “indiferentes
juridicos”, por se tratar de juizos de oportunidade. Ora, se h4& uma proposi¢gdo normativa que
permite mais de uma conduta pelo aplicador, a op¢do por uma dela ndo é indiferente ao
Direito, uma vez que caso fosse praticado um ato diverso dos autorizados, este seria ilegal e
passivel de sancdo. Assim, a pratica de uma conduta permitida — discricionariedade para a
doutrina divergente —, ndo é irrelevante para o ordenamento, e sim uma exigéncia do mesmo.
Poderiamos falar em indiferenga juridica no caso de inexisténcia de norma especifica sobre
determinado assunto, mas mesmo assim 0 sistema cuida de oferecer solucGes, evitando
lacunas.

Além dessas criticas, ha discordancia entre os proprios autores que diferenciam
discricionariedade dos conceitos indeterminados, no que diz respeito & natureza da decisdo

que estes institutos provocam. Afonso Queir6®?

entende que, na aplicagdo dos conceitos
indeterminados seja por quem for, age-se como jurista e a fundamentagdo é buscada na
ciéncia do direito. Por outro lado, no poder discricionario administrativo, por exemplo, o
aplicador atua como técnico e deve se valer dos conhecimentos de outras ciéncias, como a
administracdo. J& Luis Roberto Barroso entende que a interpretagdo dos conceitos
indeterminados é predominantemente técnica e muitas vezes exige fundamentacdo em
elementos externos ao Direito. Por outro lado, a discricionariedade compreenderia 0s
cléssicos juizos de conveniéncia e oportunidade, os quais tem um cunho fortemente politico,
que se afasta do rigor técnico de qualquer ciéncia®®. No entanto, seja na intepretacdo dos
conceitos ou na conduta discriciondria, jA ndo ha mais como se falar em uma interpretacéo
puramente juridica, sem qualquer absorcédo de influéncias de outras &reas, até porque o Direito
atua sobre a realidade. O proprio Luis Roberto Barroso, apesar de sua posi¢do, pondera que
nem sempre é facil identificar quando uma situac8o diz respeito a interpretacdo do conceito

juridico ou ao exercicio de poder discricionario, ja que pode haver sobreposicdo dessas

processo de interpretacdo’. Estruturas de compreensdo existentes de antemao permitem a compreensdo minima
dos enunciados normativos. (...) Se partimos da premissa de que a norma nédo é o texto, mas o sentido que dele se
extrai, somos obrigados a admitir que, antes do ato de interpretacdo do texto pelo juiz, ha significacdes
normativas construidas por outros 6rgdos do ordenamento juridico (Poder Legislativo, de um modo geral),
veiculadas através dos enunciados normativos.” NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios Juridicos Processuais.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 198.

%! GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 203-204.

%2 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Os limites do poder discricionario das autoridades administrativas. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 97, p. 1-8, jan. 1969.

%3 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo de um novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 313
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categorias ®*. Da mesma forma, ndo parece mais aceitavel tratar a discricionariedade
administrativa em termos de conveniéncia e oportunidade, porque mesmo no caso de normas
permissivas, a Administracdo precisa fundamentar suas decisdes em aspectos juridicos,
econdmicos, sociais, entre outros®®®. Por tudo isso, ndo é possivel aceitar o argumento Celso
Antonio Bandeira de Mello®®®, de que no poder discricionario seria admissivel justificar
determinada escolha porque “tanto cabia uma solugdo quanto a outra” — supostamente tipica
dos atos administrativos discricionérios —, enquanto na interpretacdo sO seria cabivel uma
justificacdo nos moldes “a decisdo tomada é a que o Direito impde”, supostamente
caracteristica das decisdes judiciais. A verdade é que a evolugéo do Direito Administrativo
passou a exigir fundamentagBes do ato administrativo muito mais proximas as da sentenca
judicial. Isso reflete na exigéncia de que a justificativa de um ato praticado com base em uma
norma permissiva (discricionariedade) deixe de se revestir da forma “tanto faz uma como
outra conduta”, para ser formulada do seguinte modo: “apesar de a norma permitir
abstratamente tanto uma como outra conduta, ao caso concreto melhor se amolda esta aqui”.
Esse novo esquema acaba sendo praticamente idéntico ao realizado na interpretacdo de um
conceito indeterminado: “apesar deste conceito comportar mais de uma interpretacdo
razoavel, escolho esta por melhor atender o caso concreto.”

Por outro lado, a doutrina convergente peca em alguns momentos por ndo deixar mais
claro o conceito de discricionariedade adotado. Isso € importante porque, como visto, o uso do
termo é feito de forma mais ampla por essa corrente, englobando também os aspectos
volitivos da interpretacdo. Parece necessario, portanto, que se deixe claro em qual sentido se
emprega a expressdo, a fim de evitar que a auséncia de precisdo conceitual ou terminolégica
acabe sendo confundida com divergéncias tedricas mais profundas. Exemplo disso é ja na
década de 1940, Afonso Queir6®®’, apesar de restringir o conceito de discricionariedade ao
comando permissivo da norma, reconhecia que a interpretar significar escolher um entre
Vérias interpretacfes possiveis.

Em relacdio & tese sobre a quantidade de decisbes geradas na interpretacdo dos
conceitos indeterminados, entendemos ndo ser razodvel aceitar nem a posi¢do extrema da

Unica resposta correta, ou a igualmente radical posicdo de que a interpretacdo sempre pode

%4 |bidem, p. 313-314.

%5 TOURINHO, Rita Rehem Almeida. Discricionariedade administrativa: acdo de improbidade e controle
principiolégico. Curitiba: Jurua, 2006. p. 49.

%6 BANDEIRA DE MELLO, Discricionariedade e controle judicial. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 26.
27 «g Jogicamente necesséario que, nos limites da incerteza conceitual, o agente deva fixar-se, ele préprio, numa
das intepretacBes possiveis, e, tendo-a fixado, deva agir consequentemente.” QUEIRO, Afonso Rodrigues.
Reflexdes sobre a teoria do desvio de poder em Direito Administrativo. Coimbra: Editora Coimbra, 1940, p.
24.
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oferecer mais de uma possibilidade. De fato, seja nas normas abstratamente permissivas
(discriciondrias) ou na interpretacdo de conceitos indeterminados, é possivel que o caso
concreto sO autorize — racional e juridicamente falando — apenas uma decisdo legalmente
cabivel®®®, Por outro lado, a complexidade da situacio posta poderé oferecer mais de uma
escolha ou interpretacdo aceitavel do ponto de vista do Direito.

Avancando em nossas criticas, seja qual a definicdo de discricionariedade adotada,
também parece sem sentido a sua limitagdo a funcdo administrativa, em oposicao as funcdes
jurisdicional e legislativa. No caso da discricionariedade como permissdo no consequente da
proposicdo normativa, € forcoso reconhecer que os trés poderes sdo destinatarios de normas
juridicas que conferem permissdes. Por exemplo, o Juiz pode (op¢do discricionéria)
determinar a citagcdo por correio ou por oficial de justica (art. 246, CPC). No caso do
Legislativo, a Constituicdo igualmente prevé algumas hipdteses de normas permissivas aos
legisladores, como o art. 25, 83° CF, a qual prescrever que os Estados-membros “poderéo,
mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e
microrregides”. Por sua vez, no sistema tributério o art. 150, 8§7°, CF, dispde que “§ 7° A lei
podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributdria a condi¢cdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuigdo”.

Também é possivel falar em discricionariedade para os trés poderes no sentido mais
amplo, abarcando o aspecto volitivo da interpretacdo, pois todos eles precisam em suas
atividades tipicas interpretar e aplicar conceitos juridicos indeterminados. No processo
judicial, por exemplo, é possivel excepcionar a ordem cronoldgica de provimentos judiciais
caso 0 juiz entenda pela necessidade de “atos urgentes” (conceito indeterminado), nos termos
do art. 153, CPC. Tais situagdes também sdo encontradas nos comandos que a Constitui¢do
direciona ao Poder Legislativo, sobre producéo de normas infraconstitucionais, como se vé no
proprio caso da interpretagdo do conceito de essencialidade quando da fixacdo das aliquotas
do ICMS e do IPI. Além disso, no caso das aliquotas do IPI, é o proprio Executivo que exerce
a funcdo normativa, havendo uma dificil separacéo entre o ato politico de criacdo da norma e
0 ato administrativo de executa-la, ja que sio exercidos por 6rgédos mesmo poder®®.

E certo que o padrio de interpretagio e aplicacdo das normas por cada poder é diverso

e peculiar, mas isso ndo afasta a constatacdo, hd muito reconhecida por Hans Kelsen, de que

%68 «(_ ) esto es, una solucién, una respuesta, que pueda ser aceptada por la comunidad juridica; no por la

comunidad realmente existente, sino por una comunidad ideal (que se guia por las reglas del discurso racional),
pero particular (sus miembros no comparten-necesariamente los mismos valores basicos)" ATIENZA, Manuel.
Sobre la Unica respuesta correcta. Revista Juridicas, Manizales (COL), v. 6, n. 2, p. 13-26, jul./dez. 2009.
%% SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.p. 35
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independente do plano normativo em que atue a autoridade criadora da norma (legislativo,
judicial ou administrativo), ela sempre encontrara seus fundamentos em uma norma superior
que lhe dara os limites em que podera atuar com certa liberdade?”®. Por outro lado, como
reconhece o autor da Teoria Pura do Direito, nem sempre especifica todos 0s requisitos
formais e materiais para a criacdo da norma inferior, razdo pela qual sempre resta um espaco
de liberdade para a criatividade do intérprete ou aplicador. Ou seja, apesar da diferenca de
abstracdo da producdo normativa de cada funcdo estatal, todas acabam operando com a
discricionariedade, seja no sentido de norma permissiva ou como escolha entre varias
interpretacdes.

Nessa trilha, também é pertinente a licdo de Canotilho®™

, a0 justificar que o controle
judicial das escolhas discriciondrias do legislador infraconstitucional, pela Corte
Constitucional, ndo é “juizo de mérito (inadequagdo, inoportunidade ou deficiéncia da lei para
atingir certos fins)”, mas tem o objetivo de constatar “juridicamente o eventual ‘excesso de
poder legislativo' nos casos em que se tem de apreciar se as 'finalidades' da constituicdo ndo
foram 'menosprezadas’ ou 'substituidas’ por determinantes autonomas contraditorias”, nao
congruentes com os mandamentos constitucionais®’,

Essa compreensdo da discricionariedade nas trés fungdes estatais — seja qual for o
sentido adotado — fica ainda mais clara quando se toma os atos praticados por cada um dos
poderes (ato legislativo, ato administrativo e ato judicial) como espécies de uma mesma

categoria, que é a decisdo juridica®®. Essa decisdo juridica é tanto o ato de vontade ou de

20 «A relacdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica, como a relagdo entre
Constituicdo e lei, ou lei e sentenca judicial, é uma relacdo de determinagdo ou vinculagdo: a norma do escaldo
superior regula - como ja se mostrou - o ato através do qual é produzida a norma do escaldo inferior, ou o ato de
execucdo, quando ja deste apenas se trata; ela determina ndo s6 o processo em que a norma inferior ou o ato de
execucdo sdo postos, mas também, eventualmente, o contelido da norma a estabelecer ou do ato de execugdo a
realizar.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad: Jodo Baptista Machado. 6 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 245-246.

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: Contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 265.

212 N30 esta em causa um ‘dever de boa-lei', mas o dever de observancia dos fins constitucionais, concretamente
plasmados em normas constitucionais impositivas, heteronomamente vinculantes das escolhas
discricionariamente feitas pelo legislador. Por outras palavras: o legislador, através das determinantes
auténomas, continua a valorar autonomamente as circunstancias de facto e as finalidades sociais, politicas e
econémicas de determinado acto legislativo. Quando, porém, a constituicdo imp&e concretamente a obtencdo de
certos fins e traga as directivas materiais para a sua obtencdo, impde-se que, a nivel de interpretacdo da lei, se
capte a eventual desconformidade do acto legislativo, por contraditoriedade, ndo pertinéncia ou incongruéncia
com os fins e directivas materiais da constituicdo.” Ibidem.

23 Ccuando hablamos de "decisién juridica™ englobamos bajo ese término a los dos aspectos, el acto volitivo (si
de tal puede hablarse) y lo decidido o querido en cuanto producto objetivizado en el texto. Asi, por ejemplo, la
decision legislativa implica los dos momentos de decision como acto de voluntad y de lo decidido como ley
generada. Igual sucede en el caso de la decision judicial: el juez decide y lo que decide es la sentencia. No
podemos separar los dos aspectos sefialados, y decir por ejemplo que el legislador decide sin legislar y el juez
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interpretacdo como o resultado desse ato. Nessa linha de raciocinio, os atos de legislar,
administrar e julgar correspondem ao ato de decidir. Dessa forma, a lei é uma deciséo juridica
como também é o ato administrativo e a sentenca.

Para encerrar o tdpico, podemos sintetizar nosso posicionamento com as seguintes
assertivas. A discricionariedade pode ser entendida apenas como a existéncia de uma
permissdo no consequente normativo, ou pode ser definida de forma mais ampla, para abarcar
a liberdade de interpretacdo, sendo esta uma questdo prioritariamente conceitual e
terminoldgica. Por isso, deve o estudioso eleger uma dessas premissas e desenvolver seu
estudo coerentemente como a mesma. Neste trabalho, como explicado desde a introducéo,
adotamos a concepg¢do mais ampla da discricionariedade, inclusive estendendo sua aplicagéo a
funcéo jurisdicional e legislativa. Defendemos também que a discricionariedade e a aplicagéo
de conceitos indeterminados podem ou ndo gerar mais de uma decisdo juridicamente correta

em cada caso, 0 que sO pode ser analisado concretamente.

2.4. Conceitos indeterminados e clausulas gerais

E relevante também tratar da relacdo existente entre conceitos indeterminados e
clausulas gerais, que possuem semelhangas, mas também apresentam certas notas distintivas.
Inicialmente, cumpre ressaltar que a teoria dos conceitos indeterminados, desenvolvida pelo
Direito Administrativo, tem origem no direito privado, diante do uso comum de clausulas
gerais como “boa-fé” e “bons costumes” nas relagdes negociais®’.

Por conta dessa relacdo, ha certa confusdo na doutrina sobre a conceituacdo dessas
categorias. Existem autores como Luis Roberto Barroso, por exemplo, que sustentam que 0s
conceitos indeterminados sdo uma espécie de clausula geral®’®.

J& Karl Engisch entende que as clausulas gerais sdo uma formula legal para abarcar o
maximo de situacdes possiveis pela norma, quando o método casuistico (rol taxativo) ndo for

suficiente nem recomendavel para regulamentar determinada matéria®’®

. O autor afirma que,
em regra, as clausulas gerais sdo formuladas como conceitos indeterminados ou normativos,

mas, em contraponto, raramente trariam conceitos discricionarios. Ou seja, as clausulas gerais

decide sin sentenciar.” ROBLES, Gregorio. EI Derecho como texto: en torno a la fundamentacion de una teoria
comunicacional del Derecho. Personay Derecho, Universidad de Navarra, n. 35, p. 195-226, 1996. p. 215.

2 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 17.

215 BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo de u novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 314-316.

'8 ENGISCH. Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. 6 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1988.
p. 228-229.
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ndo teriam estrutura propria em comparacdo aos conceitos indeterminados e normativos, e
seriam mais uma técnica legislativa para ajustar o maior nimero de situa¢des a uma
determinada consequéncia juridica®”’.

Marcos Ehrhardt Jr. ressalta que € corrente a confusdo entre as concepgdes de
cldusulas gerais, conceitos juridicos indeterminados e principios. Para tentar tragar uma
diferenciagdo desses institutos, o autor esclarece que a clausula geral se caracteriza por alto
grau de vagueza semantica, 0 que permite a incorporagdo de novos elementos ao
ordenamento, bem como “ndo apresentam prévias respostas ao problema, mas permitem que

»218 Qutra

estas sejam construidas progressivamente por decisbes motivadas dos juizes
caracteristica relevante é que as clausulas gerais carregam uma grande carga axioldgica, que
permitem ao intérprete realizar uma valoracdo mais ampla de determinada norma aplicada no
caso concreto, em oposigo a regras casufsticas®’’.

Por sua vez, Marfa José Garcia Salgado?®

explica que as clausulas gerais tem um grau
de indeterminacéo ainda maior que os conceitos indeterminados, possuindo um restrito ntcleo
de certeza positiva. Outra diferenca € que as clausulas gerais ndo integrariam o antecedente da
norma juridica no caso concreto, mas regulariam diversas situaces e atuariam em varios
campos do ordenamento. Ou seja, as clausulas gerais apontam dire¢des interpretativas a casos
de vérios ambitos normativos, sem que necessariamente precisem ser invocadas na resolucéo
de um caso especifico. Como exemplo, podemos citar a boa-fé objetiva e a fungdo social do
contrato, que irradiam sobre todas as relacBes negociais civeis e administrativas, mas
necessariamente ndo precisam ser sempre invocadas na intepretacdo dos negocios juridicos.
Por outro lado, os conceitos juridicos indeterminados, por estarem presentes na propria
estrutura normativa, exigem imprescindivelmente sua concretizagdo para interpretacéo e
aplicacdo da norma que os contenha. E importante perceber, portanto, que um mesmo termo
pode ser enquadrado como cldusula geral ou como conceito indeterminado, a depender da

posicdo que ocupa no sistema.”®

2" 1dem, p. 233.

28 EHRHARDT JR, Marcos. Revisdo contratual: a busca pelo equilibrio contratual diante da mudanca de
circunstancias. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 51.

%9 |bidem, p. 51-52.

20 SALGADO, Marfa José Garcia. Determinar lo indeterminado: sobre clausulas generales y los problemas que
plantean .Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-0872, N° 20, p. 105-130, 2003.p. 107.

81 "Seqin este criterio, la diferencia entre clausulas generales y conceptos indeterminados no es cualitativa y a
priori, sino que depende del lugar y la funcion que estos ocupen en el ordenamiento juridico, de forma que el
orden publico, por ejemplo, puede ser una clausula general y también, en casos concretos, un cocnepto
indeterminado." ibidem, p. 109.
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Diante desses entendimentos, parecer razodvel reconhecer que as clausulas gerais,
ainda que intimamente relacionadas aos conceitos juridicos indeterminados, atuam em um
plano de maior abstracdo, j& que ndo precisam necessariamente estar presentes na estrutura de
uma norma, bem como podem ndo ser invocadas na interpretacdo em concreto. Por outro
lado, no caso das normas que contém conceitos indeterminados, sempre € exigido do
intérprete que exponha o contetido do mesmo, como etapa necesséria a aplicagéo da norma.

Essa diferenciacdo nos permite afastar o enquadramento da essencialidade como uma
cldusula geral, ja que ndo se trata de um conceito sem estrutura normativa e de aplicagdo de
forma ampla sobre toda uma érea do direito. Como visto no primeiro capitulo, a
essencialidade é um critério que orienta a tributacdo seletiva do IPl e do ICMS, tendo,

portanto, um lugar especifico na estrutura normativa desses impostos.

2.5. Conceitos indeterminados e tipicidade

Outra questdo relevante para o estudo do conceito juridico indeterminado da
essencialidade diz respeito ao tratamento da tipicidade ou dos tipos no Direito Tributario. No
senso comum do mundo juridico o tipo é visto no Direito como sindbnimo de hipdtese,
tatbestand ou fato gerador. No entanto, o estudo do tipo adquire outros aspectos bastante
relevantes, que ampliam essa viséo.

Tomando como base as ligdes da professora Mizabel Derzi — contida na principal obra
sobre o assunto produzida no Brasil — a figura do tipo adquire inimeras e contraditorias
definicdes, ja que é utilizada em varios campos das ciéncias?. Apesar dessas diferentes
concepcdes, o tipo pode ser visto como “um conjunto ndo rigido e delimitado, adequado a
apanhar a realidade, onde 0s objetos estdo em relacdo comparativa, fluida e continua”®. A
autora ainda ressalta que existem trés usos relevantes do tipo no Direito. Primeiramente o tipo
pode ser visto como método de interpretacdo, a fim de conferir abertura ao sistema juridico
para absorver as continuas mudancas dos conceitos®**. Em seguida é a j& mencionada
identificacdo como hipotese, tatbestand ou fato gerador, no qual todos os elementos do tipo
devem estar presentes para se caracterizar a incidéncia da norma, havendo equiparagao de tipo
a conceito abstrato?, Por fim, verifica-se, especialmente no direito tributario, o tipo como

forma de execucdo da norma, em que, por questdes de economia e praticidade a autoridade

%2 DERZI, Mizabel de Abreu Machado. Direito Tributéario, Direito Penal e Tipo. 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 37-47.

%8 |bidem, p 47.

24 Ibidem, 50-51.

%5 |bidem, p. 64-66.
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fiscal desconsidera caracteristicas especificas de cada caso concreto e do contribuinte para
tragar um “tipo médio” a ser preenchido?®.

Para 0 nosso trabalho, interessa adotar a visdo do tipo como algo diverso do conceito
geral e abstrato, uma vez que aquele servird para facilitar a aplicagdo do segundo em casos
especificos e incertos. Nesse sentido, Karl Larenz explica que o pensamento tipificante se
mostra relevante quando o conceito — aqui tomado em seu sentido abstrato e ideal — ndo é

suficiente para solucionar um problema juridico concreto®®’

. Assim, o raciocinio pelos tipos
nao entra na légica de determinada situagdo estar ou ndo incluida no conceito, ja que o tipo
representa um intermédio entre a abstracdo conceitual e a particularidade do caso
individual®®. Por isso, o tipo ndo recebe uma definicao, tal qual o conceito, mas apenas elenca
notas distintivas para seu preenchimento, porém “mantém as fronteiras flexiveis, de tal sorte
que a falta de um ou de outro de seus muitos tracos caracteristicos ndo leva a sua

descaracterizagio™?®°,

Essa nogéo de tipo, como algo que dispensa a satisfacédo de todas as
suas notas, guarda relagdo direta com a ideia de graduagdo da certeza e incerteza dos
conceitos indeterminados*® — principalmente no que diz respeito & zona de penumbra ou halo
conceitual —, pois nesta &rea de davida a mera definicdo conceitual abstrata ndo é suficiente
para estabelecer a aplicagdo ou ndo do conceito. Por isso, afirma-se que a “tipificagdo
significa ordenar, separar do atipico, porém ndo guarda relacdo com individualizar nem
diferenciar ilimitadamente.”?*!

Inclusive é possivel encontrar exemplos do pensamento tipificante no &mbito da
seletividade tributéria do IPI. Como explicado no primeiro capitulo, as aliquotas desse
imposto federal sdo listadas na Tabela de Incidéncia do IPI — TIPI, cuja versdo vigente foi
aprovada pelo Decreto Federal n° 8.950/2016. Por sua vez, a TIPI enquadra os produtos em
cada aliquota com base na Nomenclatura Comum do Mercosul — NCM (arts. 2° e 3° do
Decreto Federal n° 8.950/2016), a qual relaciona cddigos contendo descricdo das

caracteristicas de cada item, tais como como composi¢do quimica, propriedades fisicas, peso e

26 «E expediente que, desprezando as diferencas individuais na aplicacdo da lei, cuja apuracdo, em cada caso
concreto, embora legalmente obrigatoria seria excessivamente onerosa ou dificil para a Administracdo, erige
padrdes ou médias para calculo do tributo (p. ex: na Alemanha, os limites maximos fixados pela Administragao,
dos gastos extraordinarios com a manutencgdo de familiares pobres, dedutiveis do imposto).” Ibidem, p 67.

%7 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 655-656.

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A tipicidade Tributaria. In. RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André.
Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 202-203.

%89 |bidem, p. 202.

20 |bidem, p. 204.

#L ZILVETI, Fernando Aurelio. Tipo e linguagem: a génese da igualdade na tributagdo. In. RIBEIRO, Ricardo
Lodi; ROCHA, Sérgio André. Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 37.
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volume, entre outras. No entanto, é possivel que um mesmo produto possa ser
conceitualmente enquadrado em mais de um codigo (o que gera aliquotas diferentes), ou
entdo ndo satisfazer completamente os requisitos de nenhuma das classificacbes (0 que
acarretaria na ndo incidéncia do tributo). Para solucionar tal problema, a propria TIPI conta
com regras de interpretacdo (Anexo ao Decreto Federal n°® 8.950/2016), que aplicam o
pensamento tipificante, no sentido de solucionar tais casos de acordo com 0 maior ou menor

preenchimento de requisitos de cada codigo de classificagdo. Assim, a RG-3*

estabelece, por
exemplo, que, no caso de duvida na classificacdo, deve ser buscada a posi¢do que seja mais
especifica, ou seja, que relina 0 maior nimero de caracteristicas atribuiveis ao produto. Por
sua vez, a RG-4 funciona como ultimo recurso de tipificagdo, aplicavel no caso de todas as
regras anteriores falharem, prevendo que “As mercadorias que ndo possam ser classificadas
por aplicagcdo das Regras acima enunciadas classificam-se na posi¢cdo correspondente aos
artigos mais semelhantes”.

Frise-se que mesmo diante dessas regras interpretativas, h& ocasides em que
permanece a divida sobre a classificagdo. Como relatado na introdugdo, tramita no STF o RE
606.314/PE, em regime de repercussdo geral, sobre o enquadramento do garrafdo de agua
mineral na TIPI, no qual se discute se este produto deve ser classificado como “embalagem
plastica” ou “embalagem de alimentos”. A consequéncia dessa resposta influencia na aliquota
aplicavel, que é de 15% (quinze por cento) para o primeiro cddigo, e NT (ndo tributado) para
0 segundo. Como se V&, o raciocinio conceitual ndo é suficiente para decidir o caso, ja que
abstratamente o garrafio de &agua mineral se enquadra nas defini¢cdes genéricas de
“embalagem pléstica” e nas de “embalagem de alimentos”. Assim, apenas 0 pensamento por
meio de tipos pode solucionar a questdo, ja que deve ser buscada a classificagdo mais

especifica e que reina o maior nimero de caracteristicas do produto.

%2 3 Quando pareca que a mercadoria pode classificar-se em duas ou mais posicdes por aplicacdo da Regra 2 b)
ou por qualquer outra razdo, a classificacao deve efetuar-se da forma seguinte:

a) A posicdo mais especifica prevalece sobre as mais genéricas. Todavia, quando duas ou mais posi¢des se
refiram, cada uma delas, a apenas uma parte das matérias constitutivas de um produto misturado ou de um artigo
composto, ou a apenas um dos componentes de sortidos acondicionados para venda a retalho, tais posigdes
devem considerar-se, em relacdo a esses produtos ou artigos, como igualmente especificas, ainda que uma delas
apresente uma descri¢do mais precisa ou completa da mercadoria.

b) Os produtos misturados, as obras compostas de matérias diferentes ou constituidas pela reunido de artigos
diferentes e as mercadorias apresentadas em sortidos acondicionados para venda a retalho, cuja classificacdo ndo
se possa efetuar pela aplicacdo da Regra 3 a), classificam-se pela matéria ou artigo que lhes confira a
caracteristica essencial, quando for possivel realizar esta determinagéo.

¢) Nos casos em que as Regras 3 a) e 3 b) ndo permitam efetuar a classificacdo, a mercadoria classifica-se na
posi¢do situada em altimo lugar na ordem numérica, dentre as suscetiveis de validamente se tomarem em
consideracao.
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Essa complexidade das varias categorias de classificacdo fiscal causa problemas em
todo ordenamento, como lembra o argentino Miguel Teson”®?, ao discorrer sobre a tributagéo
sobre consumo. Para o autor, a existéncia de uma multiplicidade de classes ou tipos e de bens
gera inimeras discussdes entre o Fisco e os contribuintes, além de exigir uma maior estrutura
administrativa para gerenciar o sistema. Diante disso, o autor conclui — apesar de concordar
com a taxagdo mais gravosa para produtos e luxo — que a tributacdo indireta deve ter uma
diferenciagdo moderada de categorias, a fim de reduzir os debates sobre a aliquota aplicivel a
cada produto ou servigo.

Por outro lado, Regiane Binhara Esturilio ***, analisando especificamente a
seletividade do IPIl e do ICMS, entende que, em razéo da grande quantidade e complexidade
dos tipos de produtos e servigos atualmente postos no mercado, duas ou trés categorias de
aliquotas ndo sdo suficientes para atingir uma selecdo justa na tributacéo seletiva. De todo
modo, independente da quantidade de categorias para a graduacdo das mercadorias e dos
servicos, “o critério da essencialidade para fins de definicdo das aliquotas seletivas deve ser
geral e ndo particular, sob pena de se estar criando privilégios e ndo aplicando as normas
constitucionais.”?%

Nessa linha, os auditores da Receita Federal Francisco Pawlow, Maria Elisa Bruzzi
Boechat e Monica Alves de Oliveira Mourdo — em estudo especifico sobre a relacdo da
classificacdo da TIPI com a essencialidade —, reconhecem a complexidade dos cddigos fiscais
e os problemas derivados do enquadramento dos produtos’®*. De outra banda, é justamente
por meio dessa miriade de codigos que se torna viavel a operacionalizagdo de regras técnicas
que permitem identificar “destinagdo, finalidade, grau de utilidade e necessidade social ou
pessoal, ou outros valores mais, de forma a preservar as determinagdes constitucionais

vinculadas & essencialidade do produto.”?®’

23 TESON, Miguel A. M.. La nueva valoracién de la imposicion indirecta. El Impuesto al Valor Agregado.
Analisis técnico. Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires, n. 64-65, p. 125-
144, 1995-1996. p. 138.

24 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008.p. 137-
139.

% |bidem, p. 133.

26 «Classificar um produto, sob aspecto fiscal, consiste em identificar o seu cédigo tarifario e sua respectiva
aliquota, com vistas a possibilitar o calculo do imposto. A tarefa de classificar nada tem de simples. Demanda
cuidados extremos sempre que se necessite aprofundar na compreensao da tabela. o sistema de classificagdo se
compde de multiplas classes e subclasses que se podem confundir e criar dificuldades ao interessado na
identificacdo da aliquota aplicavel a determinado produto.” PAWLOW, Francisco; BOECHAT, Maria Elisa
Bruzzi;: MOURAO; Ménica Alves de Oliveira. Seletividade da tabela de incidéncia do IPI. SARAIVA FILHO,
Oswaldo Othon de Pontes; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (org). IP1: temas constitucionais polémicos.
Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 243.

27 |bidem.
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Dessa forma, a relevancia do tipo para a observancia do critério da essencialidade, na
tributacdo seletiva, € evidente, ja que a mera definicdo conceitual abstrata do que é essencial
ou supérfluo nem sempre serd suficiente para verificar o atendimento a esse comando
constitucional. Por isso, o tipo é importante instrumento de satisfacdo da igualdade tributéaria e
da efetivacao das limitacdes ao poder de tributar®®®,

Vale frisar, ainda, que se é certo que o pensamento tipoldgico pode auxiliar a
resolucdo de situacdes em que o raciocinio conceitual ndo é suficiente, o inverso também é
verdade. Luis Eduardo Schoueri?®® explica, seguindo licdes da ja citada obra de Mizabel
Derzi, que um mesmo fato pode sofrer tanto a incidéncia de normas contendo tipos ou
conceitos, uma vez que essas abstragdes convivem em permanente tensio®®.

Trazendo essas conclusdes para o tema da dissertacdo, podemos afirmar que a
graduacdo da carga tributéria com suporte na essencialidade pode ocorrer a partir de normas
tipoldgicas, como faz a TIPI, ou conceituais, como € o caso das leis federal e estadual que
definem taxativamente uma relagéo de bens supérfluos, para fins de incidéncia dos adicionais
do IPI e do ICMS destinados aos fundos de combate a pobreza, ja comentadas no item 1.6.2

do primeiro capitulo.

2.6. O conceito indeterminado de essencialidade

Depois de analisar as principais caracteristicas das correntes que estudam a teoria dos
conceitos indeterminados, cabe agora verificar a aplicacdo das licbes extraidas ao critério de
essencialidade, contido na seletividade tributaria.

Desde ja cumpre registrar que a definicdo da essencialidade enfrenta enorme
dificuldade de conceituacdo pela doutrina e pela jurisprudéncia justamente por se tratar de um
conceito juridico indeterminado, como ressaltado por Mauricio Darli Trimm do Valle®*!. Essa
complicada misséo de tragar os limites conceituais da essencialidade decorre, obviamente, das

varigveis historicas, econdmicas e sociais que podem influir nessa definicdo, além do proprio

2% ZILVETI, Fernando Aurelio. Tipo e linguagem: a génese da igualdade na tributagdo. In. RIBEIRO, Ricardo
Lodi; ROCHA, Sérgio André. Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 50.

2YSCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito tributério. 2. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2012. p. 388-392.

%0 «Com efeito, tipo e conceito ndo podem ser entendidos sendo como formas de que se vale o direito para
captar uma mesma realidade. O objeto visado pela norma € Gnico, mas a norma, por implicar abstragdo, a ele se
referird usando um tipo ou um conceito. (...) Ocorre que, como bem lembrou Misabel, conceitos e tipos
convivem, em tensdo permanente, no direito. Nada impede que um mesmo objeto seja atingido por norma que
contemple um tipo e outra que contemple um conceito.” lbidem. p. 388.

%L \/ALLE, Mauricio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016.p. 477.
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posicionamento politico-ideolégico adotado, na licdo de Henry Tilbery**. Por outro lado,
todos esses entraves ndo podem servir de razdo para desconsiderar que a essencialidade é
dotada de forca normativa e deve ser observada®®.

Dessa forma, € possivel concluir que a essencialidade se enquadra na nogdo de
conceito juridico indeterminado porque tem uma zona de incerteza conceitual ampla,
possibilitando diversas interpretacdes sobre se um produto é essencial ou ndo. Por exemplo,
existem casos em que se justifica uma aliquota baixa para um produto em tese prejudicial a
saude, em razéo de sua relevancia econdmica para determinada regido. Exemplo disso é que
em Alagoas — onde as usinas canavieiras exercem forte papel econémico —, até 2015 a
aguardente de cana-de-agUcar recebia aliquota do ICMS menor do que a energia elétrica,
conforme antiga redacdo do art. 17 da Lei Estadual n°® 5.900/96, recentemente alterada pela
Lei n.° 7.740/2015 para igualar a aliquota dessa mercadoria as demais bebidas alcéolicas.

Outro caso que ganhou notoriedade foi a discussdo judicial sobre a aliquota de 15% do
IPI sobre cartbes magnéticos para acesso a transporte publico ferroviario. Ao apreciar a

matéria, o Tribunal Regional Federal da 22 Regi&o®*

entendeu que essa aliquota seria abusiva,
j& que a essencialidade a ser considerada ndo seria do produto em si (cartbes magnéticos), mas
da sua destinagdo, que é o transporte e coletivo.

Essas variadas abordagens surgem justamente do alto grau de vagueza do conceito de
essencialidade, a qual deve ser delimitada para uma aplicagdo mais adequada da seletividade,
sob pena de a indeterminacdo deixar de ser um elemento funcional do direito, necessaria a
decisBes justas nos casos concretos, para ser um elemento dissolvente ou impeditivo dessa
justica.®®

Em estudo especifico sobre a nocdo de essencialidade dos servigos publicos na
Constituicdo Espanhola — cujas conclusdes podem ser em parte transportadas ao nosso tema —,
Maria Yolanda Fernandéz Garcia explica que a nocdo de servico essencial € visto na doutrina

espanhola em trés acepcOes: clausula geral, standard juridico-politico e conceito juridico

%2 TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual,
Séo Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990. p.2972- 2981.

303 CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade

na tributacdo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 106.

34 TRE-2, Al 0001050-98.2002.4.02.0000, Relator: Des. Ricardo Regueira, Primeira Turma, Data de decisdo:
27/05/2002, Data de disponibilizagdo: 16/07/2002

%5 “Hasta qué punto la incertidumbre es funcional y hasta qué punto se convierte en un elemento disolvente del
derecho depende de como intervenga en las operaciones juridicas. Estamos dispuestos a aceptar numerosas
incdgnitas si forman parte de ecuaciones cuyo resultado consideramos que es justo. Si se logra una mayor
certeza en la esfera vital serd una incertidumbre productiva. Si no contribuye a dar respuesta a los problemas
habra perdido su razon de ser. Pero esto no depende de que haya o no incertidumbre, sino de cémo el derecho
trabaje con su propia incertidumbre.”GARCIA, Jesus Ignacio Martinez. Derecho e Incertidumbre. Anuario de
filosofia del derecho, N° 28, p. 99-118, 2012.
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306 E essa terceira visdo que predomina na doutrina daquele pais ibérico,

indeterminado
justamente pela existéncia de uma zona de incerteza ampla, mas que se diferencia das
clausulas gerais por estar contido na estrutura normativa. Além disso, a conceituacdo como
standard politico diz respeito mais as opcdes politicas elegidas pelo legislador constitucional,
do que propriamente ao papel juridico que o conceito exerce depois de positivado. Assim 0
legislador infraconstitucional deve normatizar os servigos essenciais como conceito juridico,
n&o podendo agir com base em critérios exclusivamente politicos*’. Por causa disso, a autora
rechaga a ideia de que a essencialidade seria uma tautologia, sintetizada na afirmacéo de que
seria servico essencial toda atividade econdmica assim definida pelo legislador. Ao contrério,
a definicdo da essencialidade pelo legislativo s6 pode ocorrer em referéncia as exigéncias
faticas da sociedade e aos valores previstos na Constituicao.>®

Essa compreensdo de que a nocdo de essencialidade ndo é arbitraria € importante
porque, como Visto em exemplos citados ao longo do capitulo, o legislador do ICMS e do IPI
costuma fixar aliquotas sem qualquer justificativa plausivel sobre os critérios de relevancia do
bem para a sociedade. 1sso se agrava em razdo da ja mencionada complexidade das aliquotas,
bases de célculos e sistemas de isencdes e outros beneficios, que impedem muitas vezes de
prever exatamente a carga tributaria incidente sobre os produtos®®. Consequentemente, resta
inviabilizada a comparacdo entre os bens para fins de controle da seletividade.

Assim, a despeito do alto grau de indeterminagdo do conceito de essencialidade — o
que é potencializado pelo intrincado sistema tributério atual —, ndo parece possivel aceitar

argumentos retoricamente absurdos*'° para justificar aliquotas mais altas para produtos

%% FERNANDEZ GARCIA, Maria Yolanda. El concepto juridico indeterminado de “servicio esencial” en la
Constitucion espafiola. Revista de Administracién Publica, Madrid, n. 170, p. 325-338, mai/ago 2006. p. 328.
%7 "Fyera de polémicas concretas, en nuestra opinion, no cabe duda de que el concepto de esencialidad es un
concepto juridico indeterminado, concretamente un ‘concepto constitucional’ de alcance indeterminado, en
cuanto utilizado por la Constitucién y en cuanto su alcance es evidentemente indeterminado, pues no permite una
aplicacion definida, precisa o categorica en un caso concreto. Ahora bien, como tal concepto constitucional
indeterminado, define —y parafraseamos al profesor GARCIA DE ENTERRIA— ‘supuestos de hecho o &reas
de intereses 0 de actuaciéon perfectamente identificables’, aunque lo haga en términos indeterminados que
ulteriormente deberan ser concretados, en nuestro caso concreto, por el legislador.” lbidem, p. 331.

%% |bidem, p. 338.

%9 “Em nao poucos paises, tais distirbios sdo tdo variados e tdo extraordinarios que, em vez de um sistema
tributario, melhor pode falar-se de um conglomerado de impostos, caos fiscal, selva de impostos, matagal ou
babel de impostos. (...) O resultado é entdo uma pluralidade de dispositivos fragmentarios, cujas relacdes e
efeitos globais ninguém mais pode compreender. "TIPKE, Klaus. Principio da Igualdade e a Idéia de Sistema no
Direito Tributario. In: BRANDAO MACHADO (coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy Barbosa
Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 524.

%10 “No plano de retérica, fala-se em absurdo quando a demonstracdo consequente de uma proposic&o conduz-
nos a uma conclusdo manifestamente inaceitavel, o que nos obriga a reconhecer a ‘verdade’ da proposicdo
oposta. Este €, genericamente, o sentido da chamada prova pelo absurdo. Estritamente, portanto, como
argumento, absurdo ndo é o destituido de sentido, mas o que tem um sentido falso (isto €, inaceitavel para o
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notoriamente essenciais, como € o caso da energia elétrica. Ou, ao contrario, autorizar baixa
carga tributaria para produtos supérfluos. Por isso, a liberdade da autoridade competente na
fixacdo de aliquotas do ICMS e do IPI sd pode ocorrer dentro dos limites conceituais da
essencialidade, o que pressupde conhecimento e estudo das zonas de certeza e incerteza deste
conceito. Além disso, esses limites também se estendem a Administracdo e ao Poder
Judiciério, respectivamente no procedimento de lancamento desses impostos e classificagdo
fiscal, bem como no controle judicial da matéria.®**

Henry Tilbery, em seu classico estudo sobre a matéria, defendeu que o conceito de
essencialidade deve ser encarado como sindnimo de necessidade e indispensabilidade,
buscando-se um “o equilibrio entre necessidades coletivas e bem-estar individual”*'2. O autor
sustentou ainda que a essencialidade como critério da seletividade é “instrumento para frenar
0 consumo de produtos indesejiveis ou menos necessarios e liberar forgas para investimentos
merecedores de apoio”, além de promover a redistribui¢do de renda e concretizagdo da justica

fiscal®®®

. Ainda de acordo com as licbes desse doutrinador, o conceito de essencialidade néo
se restringe a subsisténcia bioldgica, devendo abranger “também os bens considerados
indispensaveis & manutencdo de um padrédo de vida decente minimo, de acordo com o grau de
bem estar da sociedade™*,

Por sua vez, Regiane Binhara Esturilio apresenta o argumento de que o grau de
essencialidade de um produto ou servigo ndo deve se limitar ao atendimento de necessidades
do individuo, mas também da coletividade, razdo pela qual a qualificagdo como essencial
decorre “de seu carater indispensavel, da impossibilidade de sua privacéo, individual ou
coletiva”®™®. A autora também defende que a anélise da essencialidade deve levar em conta as
necessidades ndo so de pessoas fisicas, mas também juridicas, ja que estas gozam da protecéo
do ordenamento juridico®®. Seguindo esse caminho, a aplicagéo da seletividade em fungéo da
essencialidade, por meio da reducéo ou majoracéo da carga tributéria, ndo deve se preocupar

exclusivamente com o acesso pelo consumidor final, mas também deve “levar em conta a

senso comum).” FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introdu¢do ao Estudo do Direito: técnica, deciséo,
dominacao. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 332.

1 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro, 2008.p. 705.

%22 TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual,

S&o Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990. P. 3030-3031.

*13 |bidem, p. 3031.

%4 |bidem, p. 3024.

15 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 128.
Em sentido semelhante, ver SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p.
588-589.

318 Ibidem, p. 129.



85

distribuicdo dos estabelecimentos industriais no territério nacional” >’

, Sob pena de um
mudanca de politica fiscal muito drastica causar prejuizos para a economia muito mais
severas do que eventual modificagdo de precos. De todo modo, Mizabel Derzi®*® lembra que
ndo se pode priorizar o interesse dos produtores em detrimento dos cidad&os consumidores,
partindo do exemplo da politica de aumento de aliquotas do IPI para os produtores de agucar
localizados no Sul e Sudeste, prevista no art. 2° Lei Federal n° 8.393/91°"°, em contrapartida
ao beneficio da menor tributagdo para as usinas do Nordeste e Norte. De acordo com a autora,
nesse caso concreto apenas as usinas nordestinas e nortistas foram beneficiadas, j4 que
tiveram alta desoneracdo de seus produtos, ao contrario das concorrentes localizadas em
outras regides, sem que fosse demonstrada qualquer vantagem para o consumidor final. Luis
Eduardo Schoueri também criticou essa medida tributéria, mas a partir de um argumento
diverso, pois entendeu que nesse caso o legislador alterou indevidamente o critério da
seletividade, ao variar as aliquotas do acucar em funcdo da regido da producédo, e ndo da
essencialidade do produto tributado®?.

Ainda é importante mencionar, como explica Maria José Gércia Salgado, que a
indeterminagdo dos conceitos juridicos também gera interesse da teoria da analise econdmica
do direito®?*,

Por essa perspectiva, verifica-se 0 que o legislador leva em conta, no calculo dos
custos e beneficios das suas propostas legislativas, quando emprega conceitos indeterminados
nos diplomas legais. Nesse sentido, a utilizacdo de conceitos indeterminados seria viavel

quando o custo de seu emprego ndo supere seus beneficios, o que pressupde diversas

31T PAWLOW, Francisco; BOECHAT, Maria Elisa Bruzzi; MOURAO; Monica Alves de Oliveira. Seletividade
da tabela de incidéncia do IPI. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; VALADAO, Marcos Aurélio
Pereira (org). IPI: temas constitucionais polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 193-270.

%18 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7 ed. rev. e compl. & luz da
Constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n°® 10/1996, por Misabel de Abreu Machado Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 292.

%19 Art. 2° Enquanto persistir a politica de preco nacional unificado de aclicar de cana, a aliquota maxima do
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI incidente sobre a saida desse produto serd de dezoito por cento,
assegurada isengdo para as saidas ocorridas na area de atuacdo da Superintendéncia do Desenvolvimento do
Nordeste - SUDENE e da Superintendéncia do Desenvolvimento da Amaz6nia — SUDAM. (Revogado pela Lei
n°® 9.532, de 1997)

%20« Assim, ndo parece acertado que um mesmo produto tenha aliquotas diversas, conforme a regido em que seja
industrializado. Embora seja verdadeiro que a Unido pode conferir tratamento diferenciado entre as diversas
regides do Pais, como ferramenta para promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico (artigo 151, 1,
da Constituicdo Federal), a seletividade ndo é ferramenta adequada, ja que ela se vincula a essencialidade do
produto. Por isso € criticAvel que o agUcar tenha aliquota diversa, conforme seja produzido em regido mais ou
menos desenvolvida. (...) Ndo obstante, o Supremo Tribunal Federal, examinando este tratamento diferenciado,
deu-o por constitucional.” SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p.
589.

%21 SALGADO, Marfa José Garcia. Determinar lo indeterminado: sobre clausulas generales y los problemas que
plantean .Anuario de filosofia del derecho, ISSN 0518-0872, n. 20, p. 105-130, 2003. p. 115-118.
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ponderacBes pelo 6rgdo legislativo. Entre essas consideragdes, duas interessam ao nosso
trabalho. A primeira é se a matéria regulada estaria sujeita a mudancas tecnoldgicas, sociais e
econdmicas, a exigir atualizacdo a curto ou médio prazo da legislagdo. Neste caso, parece
razoavel que o constituinte se omita a indicar quais tipos de bens seriam mais ou menos
essenciais na propria constituicdo, uma vez que o desenvolvimento socioecondmico acaba
promovendo uma répida alteragdo do pardmetro de necessidade existente em determinada
época.

Por outro lado, ao legislador ordinério j& ndo parece inadequado estabelecer limites
mais concretos sobre critérios para escalonar a essencialidade, uma vez que, por dispor de
procedimento de alteracdo legislativa mais agil — decreto no IPI e lei ordinéria no ICMS - é
possivel realizar adaptagdes de acordo com as alteragdes ocorridas na sociedade. O segundo
ponto relevante é que em areas que envolvam protecdo de direitos fundamentais, como a
penal (liberdade) e a tributéria (propriedade), o emprego de conceitos com alto grau de
indeterminacdo acaba facilitando a ofensa dos mesmos pelo Estado, e, em sentido contrério,
permitem que os particulares aproveitem a ambiguidade das normas para descumpri-las.

Ou seja, de um ponto de vista da anélise econdmica (custos x beneficios), pode ser
adequado que o constituinte deixe em aberto a definicdo dos bens essenciais, por outro lado, a
omissdo do legislador ordinario acaba sendo mais custosa. Isso porque — como j& exposto na
introducdo e primeiro capitulo — as controvérsias sobre a tributacdo seletiva geram a
regressividade da carga tributéria (maior dnus para as classes mais pobres) e dificuldades no
acesso a bens de primeira necessidade.

Além disso, como veremos no quarto capitulo, a falta de critérios mais exatos aumenta
a judicializacdo da matéria, refletindo em custos operacionais e financeiros para o Poder
Judiciario. Por tudo isso, como explica Luis Eduardo Schoueri, “a questdo ndo €, assim, se

7

cabem conceitos indeterminados em matéria tributaria; é, sim, até que grau sdo eles
admissiveis.”3?

Para finalizar este capitulo, cumpre fazer algumas consideragdes especificas sobre as
zonas de certeza e incerteza conceitual do conceito de essencialidade, bem como verificar
como os critérios qualitativo (essencial x supérfluo) e quantitativo (mais ou menos essencial)

podem orientar a aplicacdo desse critério.

%22« resposta ndo pode ser absoluta. Deve, sim, ser dada a partir da ponderacdo dos principios e valores
constitucionais, onde pesara, de um lado, a seguranca juridica, a requerer maior grau de determinacdo e, de
outro, os principios da Ordem Econdmica, demandando agilidade e versatilidade.” SCHOUERI, Luis Eduardo.
Direito tributario. 2. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2012. p. 442.
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2.6.1. As zonas de certeza conceitual da essencialidade

Rememorando o que ja foi tratado anteriormente neste capitulo, uma das
caracteristicas marcantes dos conceitos indeterminados é que estes possuem zonas de
incerteza conceitual amplas, em contraposicdo as zonas de certeza positiva e negativa.

No caso especifico da essencialidade, é possivel afirmar que existem alguns bens que
se encaixam na zona de certeza positiva e outros na zona de certeza negativa. Nesse sentido,
seja no IPI ou no ICMS, tanto a Unido como os Estados-membros taxam o cigarro com
aliquotas mé&ximas, uma vez que ha consenso de que tal produto é supérfluo, além de ser um
produto nocivo & saude individual e publica (zona de certeza negativa, portanto). J& alimentos
da cesta béasica e medicamentos recebem aliquotas mais baixas ou sdo completamente
desonerados, pois existe certeza afirmativa sobre a inclusdo desses produtos no limite
conceitual positivo de essencialidade.

No entanto, mesmo em situacOes bastante 6bvias de certeza conceitual, h flagrantes

casos de ofensa & essencialidade. Regiane Binha Esturilio®*®

cita o caso de diversas pedras
preciosas, inclusive alguns tipos de diamantes, que ndo sofrem incidéncia do IPl ou séo
tributadas & aliquota zero (atuais Codigos NCM 71.02 e 71.03 da TIPI), enquanto ferramentas
profissionais, como martelos e chaves de fenda (Codigo NCM 82.05 da TIPI) séo tributadas a
aliquota de 8%. No caso do ICMS, a autora sustenta que “alguns dos bens e/ou servigos
legalmente considerados essenciais (como energia elétrica, combustiveis e telecomunicaces)

sdo atualmente responséveis pela maior base de incidéncia tributaria pelo ICMS.”*%

Eduardo Jardim 32°

também traz exemplos concretos do ICMS e do IPl que
desrespeitam os limites da zona de certeza conceitual da essencialidade. Primeiramente, ele
cita o caso das aliquotas do ICMS do Parané sobre produtos de higiene, as quais séo igualadas
aos mesmos percentuais incidentes sobre bebidas alcoolicas, armas e muni¢des, fogos de
artificios, joias e perfumes, concluindo que “o critério adotado pelo legislador encontra-se
manifestamente na contramdo da seletividade, dai sua inconteste coima de

inconstitucional” %

. Em relacdo ao imposto federal, o autor compara a aliquota do IPI
incidentes sobre automovel de passageiro com a correspondente a iate de luxo e jatinho

particular. Enquanto o primeiro € tributado em 25%, os segundos recebem aliquota de apenas

3 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008.p. 139.

%4 |bidem, p. 129. Isso é comprovado por dados oficiais da Receita Federal: BRASIL. Secretaria da Receita
Federal. Carga Tributaria no Brasil — 2015 (Analise por Tributo e Bases de Incidéncia). Brasilia, Setembro
2016.  Disponivel em: <  https://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/ctb-2015.pdf >. Acessado em 10 de janeiro de 2017.
%25 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Financas pUblicas e tributacéo ao lume dos direitos e garantias. Sdo
Paulo: Noeses, 2015. p. 196-202.

3% |bidem, p. 196.


https://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
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10%, o que evidenciaria a absurda l6gica de graduagdo da TIPI, no sentido de que iates e
jatinhos seriam mais necesséarios individual ou coletivamente do que um veiculo automotor,
0s quais sdo indispensiveis a uma parcela muito maior da populacdo, além da grande
relevancia “para a economia do pais, até porque o transporte publico ndo teria condigdes de

atender a toda a demanda da mobilidade urbana, sem contar sua péssima qualidade em nosso

Nesses casos — a0 compararmos pedras preciosas e iates com veiculos populares e
ferramentas profissionais —, é certo que, aplicando a distin¢éo das zonas conceituais de certeza
e incerteza, ndo ha que se falar em indeterminagdo, mas sim em verdadeira ofensa ao critério
da essencialidade, ja que flagrantemente a valoracéo feita pelo legislador ndo estava inserida
na zona de penumbra ou halo conceitual.

Por outro lado, se a comparago for feita entre a aliquota de 8% do martelo e chave de
fenda (NCM 82.05) com a aliquota de 10% das bicicletas (NCM 8712.00), parece dificil dizer
se ha equivoco em aplicar um percentual maior neste Ultimo item do que nos primeiros. 1sso
leva a crer que estamos caminhando dentro da zona de incerteza do conceito juridico de
essencialidade. Nesse caso, ao invés de se cogitar de invalidade da norma, é razoavel entender
que a mesma atende a Constituicdo, j& que o Executivo — competente para alterar aliquotas do
IPI -, aplicou aliquotas com diferenga pequena para produtos de importancia semelhante.
Nessas hipoOteses — em que estamos longe dos pontos extremos de essencialidade e luxo -, a
indeterminacgdo do conceito de essencialidade deixa margem de escolha ao ente competente
para quantificar o tributo®%.

Trabalhando com as zonas de certeza e incerteza em monografia dedicada ao principio
do ndo-confisco, Cassiano Menke usa um conceito de bens amplo (material e imaterial) para
categorizar tais direitos como essenciais, importantes e supérfluos®®®, a fim de orientar o grau
de incidéncia das normas tributérias, & luz da protegdo aos direitos fundamentais®*. Sob o

prisma do principio do ndo-confisco, tema central de sua obra, o autor sustenta que quanto

%27 |bidem, p. 201-202.

%8 «Todavia, embora possa o legislador infraconstitucional trilhar caminho com grande liberdade para a
gradacdo da carga tributaria em funcédo da essencialidade do produto, é certo que em todo esse campo de opgdes
esta circunscrito a inclusdo no conceito de essencialidade. Em outros termos, o legislador faz escolhas e gradua
dentro de uma area estreita e demarcada pelo conceito da essencialidade e fica, neste aspecto, aprisionado aos
limites seméanticos desse termo e aos seus referentes do mundo fisico.” EMERENCIANO. Adelmo S. A
Seletividade do IPI. IPI — Questdes Fundamentais. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 173.

3% MENKE, Cassiano. A proibicao aos efeitos de confisco no Direto Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 52-54.

0 «Desse modo, sugere-se, aqui, a divisdo da zona integrada pelos bens néo-essenciais em duas outras: a zona
dos bens importantes e a zona dos bens supérfluos — sempre considerando sua essencialidade para a produgdo da
referida eficacia minima e individual.” Ibidem, p. 53.
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mais proximo da borda que caracteriza a zona supérflua um bem estiver, maior é sua
importancia para a sociedade, seja no sentido de arrecadagdo ou de restricdo de seu acesso,
razdo pela qual se justificam, por exemplo, altas aliquotas para o cigarro. Por outro lado,
quanto mais proximo da zona da essencialidade, maior a relevancia desse bem para o
individuo e menor para a sociedade, razdo pela qual a tributacdo deve ser mais branda, sob
pena de ofensa ao principio do ndo-confisco®*.

Especificamente no caso da seletividade tributaria do IPl e do ICMS, Fabio Canazaro
segue raciocinio semelhante e sugere que os produtos ou servicos sejam divididos em trés
grupos: essenciais; necessarios, mas ndo essenciais; e os desnecessarios®*. Transportando
essas divisdes tripartites para as trés zonas conceituais, é possivel verificar que a faixa de bens
essenciais corresponderia & zona de certeza positiva, a dos bens importantes ou necessarios a
zona de incerteza, e, por fim, a dos produtos desnecessarios ou supérfluos representaria a zona
de certeza negativa. Cumpre ainda registrar o posicionamento de Sacha Calmon Navarro
Coélho®*, o qual entende que, no caso do ICMS, seria recomendével a estipulagdo de apenas
dois grupos de produtos, um para as mercadorias supérfluas e outra para todos os demais bens
de consumo geral, sejam eles mais ou menos essenciais.

A aplicacdo dessas classificaces doutrindrias na préatica, dividindo-se os bens em
grupos baseados em sua relevancia, parece ser impossivel, diante do alto grau de
complexidade atingido na fixacdo das aliquotas do IPl e do ICMS. No caso do imposto
federal, a TIPI fixa centenas de codigos classificatorios, contendo as mais diversas aliquotas e
formulas de quantificacdo da base de calculo. J& no caso do ICMS, durante muito tempo era
costume que os Estados-membros estabelecessem trés faixas de aliquotas, como ocorria na
redacéo original da Lei Estadual n® 5.900/96 (Regulamento do ICMS) do Estado de Alagoas.
Na época da vigéncia dessas trés faixas de aliquotas, verificava-se uma correspondéncia a
classificacdo tripartite dos produtos, ja que a menor aliquota correspondia aos bens essenciais,
a intermedidria aos importantes ou necessarios, e a mais alta aos supérfluos. No entanto,
atualmente as legislagBes estaduais também tem se utilizado de um maior nimero de
aliquotas, tornando mais complexa essa correlacdo. No caso da citada legislagdo alagoana, a
Lei Estadual n° 5.900/96 ja sofreu diversas alteracdes, e atualmente divide as mercadorias e

servicos em 09 (nove) faixas de aliquotas, conforme se extrai de seu art. 17.

L |bidem, p. 53-54.

¥2 CANAZARO Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 82.

33 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
336.
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Diante dessa complexidade de classificagdes e aliquotas, talvez ndo seja adequado
dividir, em apenas trés zonas conceituais, todo o universo de bens que sofrem incidéncia de
determinado imposto. Na verdade, serd mais eficiente fazer a comparagéo entre bens de uma
mesma categoria, a partir da aplicacdo das zonas de certeza conceitual a um nimero mais
reduzido de elementos. Isso permitiria, por exemplo, dividir os bens em grupos como
transporte, vestuario, alimentos, entre outros, e em cada uma dessas classes realizar
comparagOes dentro das zonas de certeza ou incerteza conceitual. No caso de transporte,
retomando os exemplos ja dados, a comparagdo entre uma bicicleta e um iate levaria ao
enquadramento da primeira na zona de certeza conceitual da essencialidade, enquanto o
segundo na zona de certeza negativa.

No entanto, ainda que se opte por varias aliquotas diferentes, é necessario que o 6rgdo
legislador compreenda que a fixacdo daquelas depende da observancia das trés zonas
conceituais da essencialidade. Assim, mesmo que produtos com grau de essencialidade
semelhante recebam aliquotas diversas, estas ndo podem ter diferenca muito grande, j& que se
estaria tratando desigualmente dois bens que se incluem na mesma zona conceitual, seja ela
de incerteza ou de certeza positiva e negativa.

Essas nogdes sobre a utilizagdo das zonas conceituais de certeza e incerteza serdo
importantes nos préximos capitulos, quando trataremos das propostas de controle da

indeterminagdo do conceito de essencialidade pelos 6rgédos legislativos, executivos e judicias.

2.6.2. Uma questao de qualidade ou quantidade?

Outra caracteristica dos conceitos indeterminados que nos interessa, reconhecida pela
maioria dos autores j& apresentados, é que a indeterminacdo ndo é questdo qualitativa (ser ou
ndo indeterminado), mas sim quantitativa (mais ou menos indeterminado).

Essa constatagdo € importante no presente caso e ajuda a compreender 0 equivoco em
tentar conceituar a nogéo de essencialidade apenas como uma questéo de ser ou ndo essencial.
Nesse sentido, ndo é suficiente explicar o conceito de um ponto de vista apenas qualitativo
(produto essencial x produto ndo essencial). Tal conduta seria correta se a norma
constitucional do IP1 e do ICMS prescrevesse que os produtos essenciais ndo poderiam sofrer
incidéncia desses impostos, j& que nesse caso seria necessario cunhar um conceito excludente
e taxativo do que seria ou ndo essencial. No entanto, como a norma dispde uma relagdo de
gradacdo da tributacdo em razdo do grau de essencialidade dos bens, é preciso encarar o

conceito de forma preferencialmente quantitativa — notadamente pela comparagdo entre as
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aliquotas — para decidir qual € mais ou menos essencial que o outro no caso concreto, como
nos exemplos expostos no tdpico anterior.

No entanto, tal conclusdo ndo significa que o critério qualitativo seja inservivel ao
controle da indeterminacdo do conceito de essencialidade. Henry Tilbery explica que a
essencialidade como sinénimo de indispensabilidade “é, conceitualmente, um superlativo, nao
admitindo, de rigor, graduagdo comparativa™**. Por outro lado, ao “estabelecer para diversos
bens uma escala de acordo com o grau de intensidade das necessidades, que esses bens

satisfazem, estamos aplicando o critério da ‘utilidade’”. Assim, é possivel trabalhar a
essencialidade de maneira qualitativa (indispensabilidade) ou quantitativa (utilidade).

Um exemplo da aplicacdo do critério qualitativo foi exposto no primeiro capitulo (item
1.6.2), quando tratamos da Emenda Constitucional n® 31/2000, a qual instituiu os Fundos de
Combate e Erradicacdo da Pobreza, nos ambitos federal, estadual e municipal, conforme
disposic¢des incluidas no Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias, da CF/88. Como
igualmente detalhado no capitulo antecedente, o fundo federal é composto em parte por um
adicional do IPI, enquanto o estadual recebe recursos oriundos de uma aliquota adicional do
ICMS. O art. 83 do ADCT, introduzido pela Emenda Constitucional n® 42/2003, determina
que lei federal ordinéria devera fixar um rol de produtos supérfluos passiveis de ter aliquota
incrementada pelo referido adicional destinado ao fundo. J& no caso do ICMS, lei estadual
deverd estipular a relacdo dos produtos supérfluos que receberdo cobranca extra por conta
desse adicional. Dessa forma, especificamente no que diz respeito aos adicionais desses
tributos destinados aos fundos, a Constituicdo deixa de lado o critério quantitativo, de
graduacdo em razdo da maior ou menor essencialidade, para fixar verdadeiro elemento
qualitativo, ja que é preciso classificar produtos como supérfluos (e ndo mais ou menos
supérfluos). Por isso, parece ser possivel uma combinacéo entre critério qualitativo (essencial
x supérfluo) e quantitativo (mais essencial x menos essencial) para verificagdo do grau de
essencialidade. Nesse sentido, se um produto € tido por supérfluo para fins do adicional do
fundo, serd contraditério que tenha aliquota geral inferior a um produto que ndo sofra o
adicional, j& que este seria considerado néo supérfluo pelo legislador.

Essa relacéo entre critério quantitativo e qualitativo também é possivel ser traduzida
no vinculo entre os raciocinios conceitual e tipificante, exposto no item 2.5 deste capitulo. No
primeiro caso, o pensamento exclusivo por meio de conceitos abstratos e ideais exige que se

enquadrem os bens de forma exata na categoria de essencial ou ndo essencial (um superlativo,

34 TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual,
Séo Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990. p. 2991.
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no dizer de Tilbery). Como tal raciocinio ndo é suficiente para atender & complexidade da
legislacdo tributaria, a interpretacdo do conceito de essencialidade, utilizando um modelo
tipificante, permite realizar a graduagéo da essencialidade de acordo com a maior ou menor
caracterizacdo das notas distintivas de cada tipo, ou seja, a partir de um critério quantitativo.
Exemplo dessa forma de raciocinar foi exposto no topico dedicado a relacdo dos conceitos
indeterminados com os tipos, partindo do exemplo das regras de interpretagdo da TIPI. Essa
adocdo de critérios quantitativo e qualitativo permite — podemos concluir -, reconstruir a
essencialidade como um conceito fechado ou como um tipo fluido, a depender da abordagem
que se faca na classificagdo dos bens tributados.

Feito o devido enquadramento da essencialidade como conceito juridico
indeterminado, bem como analisada suas zonas de certeza e incerteza conceitual, passamos
nos proximos capitulos a tratar do controle da indeterminagdo com suporte nos instrumentos

legislativos e judiciais disponiveis.
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3. O CONTROLE DO CONCEITO DE ESSENCIALIDADE MEDIANTE REGRAS
INFRACONSTITUCIONAIS

Apdbs demonstrar como a tributagdo seletiva encontra dificuldades em sua efetivagéo,
em razdo da indeterminacdo do conceito juridico de essencialidade, pretendemos neste e no
proximo capitulo apresentar algumas possibilidades de controle e reducdo dessa imprecisao.

Nossa pretensdo ndo e simplesmente afirmar que o controle deve ser feito por meio de
principios, o que j& foi positivamente constatado anteriormente quando da anélise da relacdo
da seletividade com a igualdade e capacidade contributiva, e serd novamente abordado mais a
frente. No entanto, sustentar-se apenas nos principios j& provou ser insuficiente para
cumprimento da regra da seletividade, tanto é que os legisladores federal e estadual ndo vém
se baseando na essencialidade dos bens na fixagdo da carga do IPI e do ICMS, conforme
exemplificado nos capitulos anteriores, principalmente no item 2.6.1 do capitulo 2.

Igualmente ndo parece suficiente partir diretamente para a conclusdo de que cabe aos

6rgéos judiciarios resolver as davidas em cada caso concreto (0 que também se aceita®®®

), uma
vez que a judicializacdo deve ser um recurso subsidiario na composicdo de conflitos. De toda
forma, a atuacdo do Poder Judiciario em processos envolvendo o conceito de essencialidade
seré objeto do quarto capitulo.

Aliés, essas duas posturas — principio como tipo normativo prevalente sobre regras e a
preferéncia de uma justica individual (judicializagdo) em detrimento da justica geral (previséo

336 a0 criticar

em normas abstratas) — mereceu interessante analise de Humberto Avila
algumas opgBes tedricas dos neoconstitucionalistas. Em sua critica, o autor defende a
inadequacdo dessas conclusbes com o ordenamento patrio, uma vez que a Constituicdo de
1988 ndo privilegia principios sobre as regras337. Da mesma forma, cabe constitucionalmente
ao Poder Legislativo, mediante lei, a fungdo principal de pacificagdo social e resolucéo de

conflitos 3 | n3o sendo recomendavel que o Judiciario intervenha em todo caso

%5 BOTTALO, Eduardo Domingos. IP1: principios e estrutura. Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 65.

3% AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito Da Ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 17,
janeiro/fevereiro/margo, 2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 20 de
agosto de 2015.

%" Nao é exato declarar, pois, que se passou das regras para os principios, nem que se deve passar ou é
necessariamente bom que se passe de uma espécie para outra. O que se pode afirmar é, tdo-s6, que a
Constituicdo € um complexo de regras e principios com funcdes e eficacias diferentes e complementares.”
Ibidem, p. 17.

%8 “Num ordenamento constitucional que privilegia a participacdo democratica e reserva ao Poder Legislativo a
competéncia para regular, por lei, um sem nimero de matérias, ndo se afigura adequado sustentar se passou do


http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp
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concretamente. Pretendemos demonstrar, portanto, que a fixacéo de regras juridicas por meio
de leis ou outros instrumentos normativos infraconstitucionais é uma boa solugdo para
diminuir as davidas na aplicacdo do conceito de essencialidade.

Essa falta de pardmetros para aplicacdo da seletividade hd muito foi percebida por
Henry Tilbery, em sua classica monografia sobre o tema, quando constatou que — a excegao
de bens indiscutivelmente essenciais como alimentos e medicamentos, por exemplo — as
“tentativas para classificar as mercadorias em funcdo da urgéncia da satisfacdo das
necessidades ou desejos, carecem de marcos claramente visiveis, que possam orientar o
tragado da linha divis6ria.”**®

Assim, neste terceiro capitulo dedicaremos nossa atengdo aos instrumentos normativos
a disposicdo do agente infraconstitucional, seja ele o Poder Legislativo ou Executivo, para
estabelecer critérios de controle do grau de essencialidade dos produtos e servigos tributados
pelo IPI e pelo ICMS. Para isso, precisaremos estudar o regime juridico®*® em que se inserem
essas normas. Em primeiro lugar, demonstraremos a possibilidade de positivacdo de critérios
para classificacdo do grau de essencialidade, bem como o conteddo material da Constitui¢do
que deve servir de parametro na producéo da referida legislagéo infraconstitucional sobre o
tema. Em seguida, trataremos do papel que a lei complementar, a lei ordinéria, o regulamento
e as resolucdes do Senado Federal podem exercer na regulacdo da seletividade em razéo da
essencialidade, tanto do imposto federal como no estadual. Por fim, faremos uma breve
abordagem sobre a relevancia da participagcdo popular para subsidiar e legitimar as decisdes

dos 6rgdos detentores da competéncia normativa ora estudada.

3.1. A Possibilidade de positivacéo de parametros para a essencialidade

Inicialmente, é necessario analisar se o sistema tributério tragado na Constituigao
permite que a legislacdo infraconstitucional defina ou estipule critérios para afericdo do nivel
de essencialidade de cada produto ou servigo.

Desde ja é preciso anotar que a fixa¢do de regras infraconstitucionais — com o intuito

de objetivar a interpretacdo da seletividade em razdo da essencialidade — parece ser uma

Poder Legislativo para o Poder Judiciario, nem que se deve passar ou é necessariamente bom que se passe de um
para outro.” lbidem, p. 18-19.

S® TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual,
Séo Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990. p. 3001.

¥0 »Regime juridico, por sua vez, é o conjunto de disposicdes previstas na Constituicdo da Replblica que
determina onde, quando e de que forma deve dar-se a enunciagdo dos textos de direito positivo, bem como as
delimitagBes materiais relativas aos ambitos de vigéncia espacial, temporal e pessoal das contribui¢des." GAMA,
Técio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011. p. 249.
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exigéncia do proprio ordenamento. De acordo com a teoria kelseniana, ha situagdes — como
parecer ser o da essencialidade — em que a norma superior (neste caso a Constitui¢édo)
intencionalmente usa expressOes indeterminadas para que sejam complementadas e
concretizadas pela norma inferior®**. Ou seja, muitas vezes a Constituicio apenas fixa
principios ou finalidades, sem especificar os meios para atingi-las, sendo necessario, portanto,
a edicdo de regras pelo legislador ordinario®*. Em sentido semelhante, mas do ponto de vista
da teoria comunicacional do direito, Gregorio Robles, ao comparar o texto juridico com os
textos literario e biblico, se refere ao primeiro como um texto aberto e inacabado, que vai se
gerando e se regenerando progressivamente, por meio de novas leis, sentengas e atos
administrativos que se incorporam ao ordenamento.**?

Geraldo Ataliba, ainda sob a égide da Constituicdo de 1946, reconheceu que a
expedicdo de leis tributarias de aplicacdo a todos os entes federados seria conveniente para
uma “conceituacéo uniforme dos institutos tributarios no territério nacional”***. De forma
semelhante, Celso Ribeiro Bastos** conclui que certas disposicdes constitucionais possuem
conteldos tdo amplos e vagos que tornam quase impossivel sua concretizagdo por seus
“destinatarios ndo-legislativos”, por conta da “discricionariedade amplissima” que conferem,
razdo pela qual “o exercicio dessa discricdo demanda uma intervencéo legislativa”.

A normatizagéo infraconstitucional de temas constitucionais como a seletividade —
que influencia tanto o exercicio da competéncia tributaria federal como estadual —, também é
fundamental para a instituicio de uma politica fiscal eficiente e consentdnea com as

finalidades constitucionais do sistema tributario. Tal medida ainda serve para devolver aos

¥1«A indeterminacdo pode mesmo ser intencional, quer dizer, estar na intencdo do érgdo que estabeleceu a
norma a aplicar. Assim, o estabelecimento ou fixagcdo de uma norma simplesmente geral opera-se sempre - em
correspondéncia com a natureza desta norma geral - sob o pressuposto de que a norma individual que resulta da
sua aplicagdo continua o processo de determinagdo que constitui, afinal, o sentido da seriacdo escalonada ou
gradual das normas juridicas.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad: Jodo Baptista Machado. 6 ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 245-246

%2 FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e sustentabilidade no Constitucionalismo
Contemporaneo: e o Direito Tributario com isso?. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do Direito
Tributario. Madri: Marcial Pons, 2012. 26.

33 ROBLES, Gregorio. El Derecho como texto: en torno a la fundamentacion de una teoria comunicacional del
Derecho. Persona y Derecho, Universidad de Navarra, n. 35, p. 195-226, 1996. p. 207.

¥4 0 autor ressalta ainda os diversos problemas causados pelo fato de cada Estados-membros regulamentar
diversamente os tributos de competéncia estadual: “Vinte e trés unidades federativas cobram impostos sdbre
operagBes mercantis, exportacdo, transmissdo mortis causa da propriedade etc., gerando questdes de conflito
espaciais de legislacdo, e criando tormentosos problemas para o contribuinte, que, em Gltima analise, € o cidaddo
brasileiro, a quem se dirigem as garantias constitucionais, das quais se sobressaem a da isonomia e aquelas
referentes a matéria patrimonial e tributaria.” ATALIBA, Geraldo. Normas gerais de direito financeiro. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 82, p. 39-60, jan. 1965. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv. br/ojs/index.php/rda/article/view/27736>. Acesso em: 21 Jan. 2017.

5 BASTOS, Celso Ribeiro. Lei Complementar: teoria e comentarios. 2 ed. Sado Paulo: Celso Bastos Editor,
1999. p. 24.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/27736
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Poderes Legislativo e Executivo papel relevante no desenvolvimento nacional, evitando que o
Poder Judiciério precise sempre intervir pra solucionar problemas oriundos da insuficiéncia de
regulamentagdo®®.

Nesse sentido, concordamos com Regiane Esturilio quando afirma que ndo seria
recomendavel que a propria Constituicdo fixasse uma relacdo de produtos considerados
essenciais, tendo em vista a fluidez do conceito, mas sim que a legisla¢éo infraconstitucional
cuidasse do tema®’. De acordo com a mesma obra, essa inexisténcia de indicacdo expressa de
bens indispensaveis pela Constituicdo ndo impede que se extraia do seu texto os limites do
conceito de essencialidade. No entanto, ao fazer referéncia a Lei Complementar n°® 87/96, que
regulamenta diversos aspectos do ICMS, a autora aponta a omissdo dessa norma
infraconstitucional sobre o cumprimento da seletividade no ambito desse imposto estadual®®.

Assim, ndo parece correto alegar que a positivacdo de critérios ou pardmetros para a
essencialidade seria inutil, j& que o 6rgdo judicial poderia sempre aplicar diretamente a
Constituicdo, superando a auséncia das normas gerais e abstratas inferiores. Nesse sentido,
Karl Larenz entende que ndo se pode simplesmente desprezar o conteudo textual contido nas
leis, com o argumento de que a norma s é gerada concretamente e esta criacdo seria uma
conduta amplamente discricionaria do juiz®*°. Para Larenz, cabe ao juiz concretizar ou aplicar
uma norma que ja vem em parte predefinida na lei, o que é diferente de decidir livremente.
Ou seja, nas palavras do autor aleméo, a lei fixa a “pauta” com a qual o 6érgéo jurisdicional
“procede a mensuracéo do caso™**’. Portanto, ainda que dotado de certa liberdade, ndo pode o
juiz ultrapassar os limites estipulados anteriormente.

Seguindo raciocinio semelhante, Pedro Henrique Nogueira explica que a distin¢do

entre texto e norma ndo pode levar a conclusdo de que o contetido escrito dos atos legais ndo

%6 «Através de uma politica fiscal adequada ao Estado social é possivel a realizacéo do escopo por ele assumido,
pois se aperfeicoa a capacidade institucional necessaria a essa finalidade. Entendemos que essa € a via aberta
para a recuperacdo da participacdo do Poder Executivo e Legislativo na consecucao do papel do Estado. Somente
uma politica fiscal voltada a concretizacdo dos direitos sociais havera a efetiva harmonia entre os Poderes
constituidos, culminando na reducdo da excessiva judicializagdo das politicas publicas.” BICALHO, Guilherme
Pereira Dolabella. Extrafiscalidade tributaria: pés-modernidade e legitimacdo Estado Social Brasileiro.
Belo Horizonte: Arraes Editora, 2014. p. 164.
37 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 141-
142.
¥8 |bidem, p. 99.
¥9 Uma vez que, segundo MULLER, a decisdo assenta sempre na norma gque o proprio juiz constréi, todo o
Direito aplicado por um tribunal é para ele ‘Direito judicial’. Tal ndo é de aceitar na sua globalidade. Face a
quota indesmentivel da atividade decisdria judicial no Direito que flui da aplicagdo, a quota da legislagdo é
avaliada por MULLER, na nossa opinido, em termos demasiado escassos.” LARENZ, Karl. Metodologia da
%géncia do Direito. 3 ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 185-186

Ibidem.
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possui um minimo de sentido para guiar a interpretacdo dos mesmos®*!. Nas palavras do
autor, “antes do ato de interpretacdo do texto pelo juiz, ha significacbes normativas
construidas por outros 6rgdos do ordenamento juridico (Poder Legislativo, de um modo

geral), veiculadas através dos enunciados normativos.”>2

132, ndo é recomendavel radicalizar no sentido

Portanto, como conclui Andreas Krel
de que a legislacéo resolve todas as situacbes sem necessidade de intepretacdo, tampouco
adotar “uma espécie de nihilismo conceitual” para fundamentar sempre a aplicagdo do direito
em interpretacdo direta de principios constitucionais, descartando-se completamente a
programagé&o contida nas normas gerais e abstratas.

A importancia das regras legais ndo diz respeito apenas a questdo da excessiva
judicializacdo de assuntos tributérios, mas também funciona como limitagdo a liberdade de
acdo e decisio da Administragdo Fiscal, como bem pontuado por Ricardo Lodi Ribeiro®*,
Assim, caso determinado tema ndo esteja satisfatoriamente regulamentado em lei, o Fisco
acaba agindo de forma livre e muitas vezes arbitréria, cerceando direitos do contribuinte sob a
suposta inexisténcia de limites formais ou materiais. Por outro lado, o estabelecimento em lei
de regramento das decisfes administrativas privilegia a reserva legal tributaria, ponto de
extrema relevancia na seara fiscal.>*®

Outra questdo importante para se compreender a possibilidade — e a necessidade — de
se estabelecer uma definicdo objetiva sobre a essencialidade, é que este conceito também
integra a norma de competéncia tributaria®® do IPI e do ICMS. Ou seja, ndo é possivel
exercer corretamente a competéncia legislativa desses tributos sem uma nogdo minimamente
precisa do que seja essencial ou ndo para fins de incidéncia dos mesmos. Sobre o assunto,

Tacio Lacerda Gama®’ explica que a competéncia tributaria é composta por quatro elementos

%1 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 198-199.
%2 Ibidem, p. 198.
%3 “Os conceitos juridicos empregados pelo Legislativo ou Executivo na edigdo de suas regras predeterminam,
sim, uma parte das decisGes a serem tomadas, estipulando as balizas pelo enquadramento dos fatos. Também
deve ser evitado um exagerado formalismo no trato dos termos legais e a crenca ingénua na ‘verdade atras da
norma’ ou na ‘vontade do legislador’, a serem descobertas pelo intérprete.” KRELL, Andreas J.
Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do controle judicial no
ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 20-
21.
%4 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A tipicidade Tributéria. In. RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André.
ggsegalidade e Tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 214-215.

Ibidem.
%6 “O termo ‘competéncia tributéria’ sera aqui definido como a aptiddo, juridicamente modalizada como
permitida ou obrigatéria, que alguém detém, em face de outrem, para alterar o sistema de direito positivo,
mediante a introducdo de novas normas juridicas que, direta ou indiretamente, disponham sobre a instituigdo,
arrecadacdo e fiscalizagdo de tributos”. GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para
uma teoria da nulidade. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 226-227.
%7 Ibidem,. p. 235.
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fundamentais: os enunciados de autorizacdo; os principios; as imunidades; e os enunciados
complementares. Neste momento nos interessa o primeiro desses fundamentos.

De acordo com o citado autor, os enunciados de autorizacdo seriam, em sintese, as
proposicdes normativas, previstas no direito positivo, que indicam o sujeito competente e a
materialidade passivel de ser gravada pelo tributo, ou ainda, fixam determinadas
finalidades®®. Em relacéo ao aspecto material, este esta contido nos complementos verbais da
proposicdo e serve de limite seméantico para a producdo de normas inferiores surgidas do
exercicio da competéncia. No entanto, “a outorga de competéncia para a criacdo de tributos
que incidam sobre certos conteldos € feita em termos de sentido vago e, ndo raramente,
ambiguo.”***

Com suporte nesse entendimento, é correto entender que a essencialidade funciona
como um dos aspectos materiais que integram a norma de competéncia dos impostos
seletivos. Nesse sentido, diante da j& estudada vagueza do termo ou conceito, é importante
que o mesmo seja precisado pela legislagdo infraconstitucional. Do mesmo modo, a
essencialidade integra o “regime juridico™*® de normas formais e materiais que condicionam
0 exercicio de determinada competéncia tributaria, e servem para delimitar o contetudo e os
ambitos espacial, temporal e pessoal da norma produzida.

Concordando com esse raciocinio, Fabio Canazaro entende que o legislador deve
positivar grupos de mercadorias para fins de graduacéo de aliquotas, de acordo com o grau de
essencialidade dos produtos. Nesse sentido, o autor cita exemplo de outros paises e estados
brasileiros que adotam trés grupos de bens — essenciais, Uteis e supérfluos — para fins de
variacdo da carga tributaria®®'. De acordo com o autor, Portugal e Italia estipulam trés faixas
de aliquotas em suas respectivas legislacdes sobre o VA (imposto sobre consumo equivalente
ao IPI e ICMS). No caso dos Estados-membros, ja nos referimos no capitulo anterior que,
tradicionalmente, adotavam-se trés faixas de aliquotas para o ICMS, mas que esse padrdo ja
ndo pode ser considerado como dominante, uma vez que 0s entes estaduais cada vez mais
praticam uma maior variagdo de percentuais, o que dificulta o controle da essencialidade.

Como exemplo, citamos o caso de Alagoas, que antigamente previa na legislacdo do ICMS

%8 Ibidem, p. 235-240.

%9 |bidem, p. 237.

%0 “No ambito das competéncias legislativas, podemos denominar regime juridico, na linha do que preconizava
Geraldo Ataliba, o conjunto de proposi¢des prescritivas (i.e., principios, imunidades, enunciados
complementares) que ddo sentido a competéncia para criar normas de certa natureza. Enquanto a natureza indica
o tipo de norma que deve ser criada, o regime juridico agrega as proposicdes, tanto formais como materiais, que
fundamentam a validade da norma a ser criada.” lbidem, p. 249.

%1 CANAZARO Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacgéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 127-129.
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trés aliquotas (redagdo original da Lei Estadual n® 5.900/96), mas atualmente possui vigente
nada menos do que 09 (nove) faixas de percentuais, conforme alteragdes realizadas no
referido diploma legal.

Outro ponto que fortalece a tese ora defendida, da possibilidade de positivacdo de
critérios para definir a essencialidade dos bens, sdo 0os mencionados adicionais do IPI e do
ICMS, sobre produtos supérfluos, destinados aos Fundos de Combate e Erradicacdo da
Pobreza, introduzidos no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, da CF/88, pela
Emenda Constitucional n® 31/2000. Como j& exposto no primeiro e segundo capitulos, cabe
aos legisladores federal e estadual, dentro de suas esferas de competéncia, definir
respectivamente quais sdo os produtos supérfluos para incidéncia dos adicionais. Assim,
positivar uma relacdo de produtos supérfluos é, ainda que indiretamente, legislar sobre o
conceito de essencialidade, mesmo que seja para excluir bens da zona de certeza conceitual
positiva deste. Concluimos, portanto, que pode o legislador federal ou estadual, igualmente,
editar normas dispondo quais produtos — em relacdo oposta aos submetidos ao adicional —,
sdo mais essenciais para fins de ndo incidéncia ou redugdo da carga tributaria do IPI e do
ICMS.

Outro exemplo do direito positivo brasileiro que pode ser invocado para justificar a
positivagdo de critérios de essencialidade é a Lei Federal 7.783/89, que regulamenta o
exercicio do direito de greve no setor privado e define as atividades essenciais que devem ser
mantidas durante o movimento paredista. O art. 10 da referida lei lista diversas modalidades
de servigos considerados de essencial relevancia para a sociedade, 0s quais ndo devem ser
interrompidos nem em caso de greve, como assisténcia médico-hospitalar, distribuicdo de
medicamentos e alimentos, tratamento e abastecimento de agua, entre outros. E certo, gue no
caso da regulamentacdo de greve existe determinagdo constitucional para que o legislador
infraconstitucional normatize o tema, uma vez que o art. 9°, 81°, prescreve que “A lei definira
0S servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis
da comunidade”.

Por outro lado, a auséncia de comando expresso na Constituicdo para que se edite lei
definindo bens essenciais, para fins de seletividade, ndo significa sua impossibilidade ou
desnecessidade. Tanto é assim que, no caso da greve no servico publico, apesar de expressa
determinagdo de edicdo de lei regulamentando o tema (art. 37, VII, CF), até o0 momento esta
ndo foi aprovada, o que gera enormes problemas na verificacdo dos efeitos juridicos das
greves deflagradas por servidores publicos. Tal omissdo legislativa gerou uma tensdo téo

grande na relacdo entre Administragdo e servidores, que o Supremo Tribunal Federal, em sede
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de julgamento dos Mandados de Injungdo n® 670, 708 e 712, determinou a aplicagéo da Lei
Federal 7.783/89, com algumas reservas, aos movimentos grevistas do setor publico. Na
oportunidade, ao invés de apenas expedir recomendages ao Congresso Nacional para sanar a
mora legislativa, a corte normatizou a situacdo, pelo menos até a edicdo da lei, diante das
graves consequéncias para o servico publico e para os servidores, em razdo da inexisténcia de
regulamentagdo®®.

Como se Vvé, a comparacdo entre duas situacdes juridicas semelhantes — greve dos
trabalhadores celetistas e greve dos servidores publicos — evidencia a relevancia de
regulamentacdo por lei de assuntos constitucionais. No caso da greve do setor privado, por
existir lei regulamentar, os movimentos paredistas possuem procedimentos e limites que
devem ser seguidos para validade da greve. Por outro lado, até a decisdo do STF de aplicacdo
analdgica da Lei Federal 7.783/89 aos servidores publicos, simplesmente ndo se possuia
nenhum pardmetro para o exercicio desse direito.

Podemos ainda mencionar o Decreto-Lei n° 399/38, que estipula a relacdo de
alimentos essenciais para compor a cesta basica de alimentos. Apesar de tal norma ser anterior
a Constituicdo de 1988, ela foi recepcionada pelo atual regime constitucional e até hoje serve
de pardmetro para comparagdo do prego da cesta bésica em cada regido brasileira, como é o
caso da tradicional pesquisa mensal formulada pelo Departamento Intersindical de Estatistica
e Estudos Socioecondmicos (DIEESE).**

Por tudo isso, o Sistema Tributario Constitucional muitas vezes reclama
regulamentacédo infraconstitucional de seus dispositivos, inclusive da seletividade em razéo da
essencialidade. No entanto, essa produgdo normativa ndo pode ocorrer de forma livre pelo
legislador infraconstitucional, sendo necessario observar os limites materiais e formais
tracados na Constituicdo. Por isso, analisaremos a seguir as disposi¢des constitucionais que

podem fornecer o conteddo e os limites materiais para uma regulamentacdo

%2 Nesse sentido, é relevante o seguinte trecho do acorddo do M1 670: “Além de o tema envolver uma série de
questdes estratégicas e orcamentarias diretamente relacionadas aos servicos publicos, a auséncia de parametros
juridicos de controle dos abusos cometidos na deflagracdo desse tipo especifico de movimento grevista tem
favorecido que o legitimo exercicio de direitos constitucionais seja afastado por uma verdadeira ‘lei da selva’™.
MI 670, Relator(a): Min. Mauricio Corréa, Relator(a) p/ Acérdao: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgado em 25/10/2007, DJe-206 de 30-10-2008.

%3 “Os itens basicos pesquisados foram definidos pelo Decreto Lei n° 399, de 30 de abril de 1938, que
regulamentou o salario minimo no Brasil e esta vigente até os dias atuais. O Decreto determinou que a cesta de
alimentos fosse composta por 13 produtos alimenticios em quantidades suficientes para garantir, durante um
més, 0 sustento e bem-estar de um trabalhador em idade adulta. Os bens e quantidades estipuladas foram
diferenciados por regido, de acordo com os habitos alimentares locais.” DIEESE. Pesquisa Nacional da Cesta
Bésica de Alimentos. Disponivel em < http://www.dieese.org.br/analisecestabasica/ > Acessado em 20 de
dezembro de 2016.


http://www.dieese.org.br/analisecestabasica/
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infraconstitucional do assunto, e depois abordaremos as balizas formais, ou seja, 0S

instrumentos normativos apropriados para introdugdo dessas regras no ordenamento.

3.2. Limites constitucionais materiais

Ja foi comentado ao longo desse trabalho (itens 1.6.1 do Capitulo 1 e 2.6 do Capitulo
2) que a Constituicdo Federal ndo deixa qualquer margem de duvidas sobre ser a
essencialidade o critério eleito para guiar a tributacdo seletiva do IPl e do ICMS. Por outro
lado, ndo constam expressamente no texto constitucional os “pardmetros de afericdo da
essencialidade”, nas palavras de José Roberto Vieira®*. De todo modo, 0 mesmo autor

pondera que “o siléncio do texto ndo equivale ao do contexto constitucional”3®

, razéo pela
qual defende que uma interpretacdo sistematica é capaz de trazer a luz os contornos do
conceito de essencialidade, ainda que ndao acabe com todas as dividas e discussdes sobre o
mesmo. Nesse ponto, José Roberto Vieira critica expressamente o posicionamento de Ricardo
Lobo Torres, quando este afirma que ndo haveria, no direito positivo, critérios para escalonar
o grau de essencialidade dos produtos®®.

Ao lado da intepretagdo sistémica, também é importante que a procura do conteildo do
conceito de essencialidade considere os fins buscados pela regra da tributagéo seletiva. Essa
analise teleoldgica guarda relagdo direta com a fungdo que a norma exerce no ordenamento, e
ndo se limita a uma tentativa de se descobrir a vontade do legislador, mas sim perquirir as
finalidades objetivamente postas no texto constitucional, como afirma Karl Larenz**’. Nesse
aspecto, é relevante observar as prescri¢des do art. 3° da Constituicdo, que fixa os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dentre os quais alguns que se sustentam no
préprio modelo de tributacdo adotado, como a busca por uma sociedade justa e solidaria;
garantia do desenvolvimento nacional; erradicagdo da pobreza; reducdo das desigualdades

sociais e regionais; e a promogéo do bem de todos.

%4 VIEIRA, José Roberto. Imposto sobre Produtos Industrializados: Uma Aguia Garciamarquiana entre os
Tributos. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de; MOSQUERA, Roberto Quiroga; e ZILVETI, Fernando Aurélio
(coord.). Tributagdo das Empresas — Curso de Especializagdo. Sado Paulo: Quartier Latin e FGV, 2006. p.
157-196.

%5 Ibidem.

%6 Ibidem.

%7 «As normas juridicas prosseguem sempre determinados fins, e, de entre esses, ndo apenas os do legislador do
momento, mas também ‘fins objectivos da ordem juridica, os quais sdo reclamados tdo-somente pela
racionalidade intrinseca da ordem juridica’. Entre esses fins existe necessariamente uma hierarquizacdo, que,
mais uma vez, nao depende da discricionariedade do legislador. O pensamento teleoldgico é pensamento a partir
de fins; é simultaneamente pensamento a partir do todo que lhe é supraordenado. A interpretacdo teleoldgica,
incluindo a das proposicdes juridicas, é, por isso, ‘a evidenciacdo e desenvolucdo do sentido e do fim de partes,
em relagdo com um todo pensado, organico, quer dizer, funcionalmente estruturado’.” LARENZ, Karl.
Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. p.
181
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Assim, a auséncia de dispositivos constitucionais expressos sobre a essencialidade néo
significa a auséncia de normas que incidam sobre a matéria, uma vez que as demais
prescri¢des da Constituicdo formam um sistema que condiciona a interpretacdo de cada uma
de suas partes. Ou seja, a essencialidade tributaria s6 adquire sentido quando compreendida
dentro do ordenamento que integra®®.

Nessa linha, estudaremos alguns principios e direitos constitucionais que atuam como
fundamentos ou limites para uma positivagdo infraconstitucional de regras sobre a
essencialidade. Primeiramente retornaremos & analise dos principios da igualdade e da
capacidade contributiva, ja iniciada no primeiro capitulo. Em seguida, estudaremos a garantia

do minimo existencial e sua relagdo com os direitos sociais e principios da ordem econdmica.

3.2.1. Principios da igualdade e da capacidade contributiva

No primeiro capitulo (itens 1.3.1 e 1.3.2) apresentamos a relacdo da seletividade com
os principios da igualdade e da capacidade contributiva. Como exposto, a regra da tributagéo
seletiva, com base no critério da essencialidade, serve para concretizar esses dois principios
no &mbito dos impostos sobre consumo ora estudados.

Como tratado nos topicos anteriores indicados, a isonomia e a capacidade contributiva
devem ser observadas tanto na fixacdo da carga tributaria como nos efeitos decorrentes da
tributacdo. Ou seja, a fixacdo de tributos para bens semelhantes deve ocorrer de forma similar
(igualdade), além de ser compativel com a representacdo econdmica do fato gerador
(capacidade contributiva). Por outro lado, esses principios também devem ser considerados
nos efeitos pretendidos pela politica fiscal. Dessa forma, as discriminagdes que povoam o
direito tributdrio devem sempre buscar a redistribuicdo de renda, a mitigacdo da
regressividade e a erradicacdo da pobreza, entre outros objetivos previstos no texto

constitucional®®.

38 "por ese motivo, el Derecho no puede ser considerado como una ‘suma’ de elementos, llamados normas o de

cualquier otra manera (instituciones, etc.), sino que el todo, lo que se denomina habitualmente ‘ordenamiento
juridico’ es el concepto prioritario y previo en el que adquieren sentido los elementos particulares. Por esa razén,
aunque el legislador crea que esta narrando, fabulando, teorizando, definiendo, etc., lo que en realidad esta
haciendo es prescribir. Una ‘definicién’ en un texto legal no es una definicidn, sino una ‘prescripcion’ que
ordena, por ejemplo, como hay que entender una palabra en el marco de los significados del ordenamiento.
Perder esto de vista es olvidar el caracter de totalidad de significado que es el ordenamiento juridico.” ROBLES,
Gregorio. El Derecho como texto: en torno a la fundamentacién de una teoria comunicacional del Derecho.
Persona y Derecho, Universidad de Navarra, n. 35, p. 195-226, 1996. p. 208-209.

%9 "Como a esséncia e a funcdo do sistema fiscal é discriminar - amputando manifestacdes de riqueza e
redistribuindo-a através das despesas publicas - é facil compreender que o principio da igualdade tem de ter uma
expressdo e entendimento especificos em direito fiscal." GUIMARAES, Vasco Branco. A responsabilidade
civil da Administracao Fiscal: emergente da obrigacdo de imposto. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 50.
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Nesse sentido é que podemos afirmar que a igualdade atua em todo ordenamento
como verdadeiro fundamento e limite para o legislador infraconstitucional, servindo, nas

palavras de Klaus Tipke3"

, como “principio formal de justica”, devendo guiar toda a
producdo normativa do direito tributario. Nessa mesma trilha, Vasco Branco Guimaraes
afirma que o principio da igualdade néo é “mera opcéo de politica fiscal quanto & forma das
taxas a aplicar, mas um verdadeiro condicionamento legislativo a que o legislador tem de
atender na formagéo legal que adoptar.""*

Por isso, a funcéo da seletividade em razéo da essencialidade é justamente concretizar
0 principio da igualdade no ambito do IPI e do ICMS, pois, como explica Fabio Canazaro, a
necessidade de tratamento isondmico ndo se opera apenas na comparagdo entre individuos —
como € feito nos tributos pessoais —, mas também se estende a tributacdo sobre consumo, por
meio da comparagao de bens®’.

Ao tratar da seletividade no IP1, José Roberto Vieira frisa que a tributacdo seletiva —
muito mais do que simples exercicio matematico de graduacdo de aliquotas —, reflete a
preocupacédo do legislador constitucional com a capacidade contributiva, o qual por sua vez
decorre do mandamento da isonomia tributaria®”®. Henry Tilbery** explica que a capacidade
contributiva é atingida de formas diferentes na tributacdo direta da renda e na tributacéo
indireta sobre consumo. No primeiro caso, observa-se o referido principio por meio da
isencdo de um limite minimo dos rendimentos, suficiente ao custeio do que é indispensavel a
subsisténcia. Por outro lado, na tributacéo sobre consumo, fixam-se isencdes a determinados
bens indispenséaveis ou graduacdes de aliquotas na razdo inversa da utilidade desses bens.
Ainda de acordo com o autor, a essencialidade funcionaria como critério da capacidade
contributiva nessa segunda hipotese, ou seja, na tributagéo indireta.

E preciso ressaltar, como ja apontado no item 1.3.3 do primeiro capitulo, que parte da

doutrina entende que nem sempre a seletividade busca concretizar a igualdade ou a

¥0 TIPKE, Klaus. Principio da Igualdade e a Idéia de Sistema no Direito Tributario. In: BRANDAO
MACHADO (coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p.
520.

¥1 GUIMARAES, Vasco Branco. A responsabilidade civil da Administracdo Fiscal: emergente da
obrigacédo de imposto. Belo Horizonte: Forum, 2007p. 52.

32 CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade
na tributacdo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.p. 61.

¥3 VIEIRA, José Roberto. Imposto sobre Produtos Industrializados: Uma Aguia Garciamarquiana entre os
Tributos. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de; MOSQUERA, Roberto Quiroga; e ZILVETI, Fernando Aurélio
(coord.). Tributagdo das Empresas — Curso de Especializacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin e FGV, 2006. p.
193.

3% TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual,
Séo Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990.p. 2984-2985.
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capacidade contributiva. José Eduardo Tellini Toledo®”

, por exemplo, explica que a aplicacdo
de aliquota elevada para produtos nocivos, como o cigarro, ndo leva em conta capacidade
contributiva dos consumidores, uma vez que esse produto é de consumo generalizado por
todas as faixas de renda, mas parte de outros critérios politicos e de salde publica. De todo
modo, Mauricio Darli Trimm do Valle lembra que a utilizacdo da seletividade como funcéo
extrafiscal ndo pode ser completamente dissociada da igualdade, “devendo sempre ser
observados os limites inferior e superior & capacidade contributiva, quais sejam, 0 minimo

vital e o respeito & ndo confiscatoriedade”.>"

Na mesma linha, Cassiano Menke®"’

explica que a capacidade contributiva funciona
como limite a qualquer medida extrafiscal dos tributos, uma vez que estas nunca podem
atingir o nucleo essencial dos direitos fundamentais, como a garantia do minimo existencial, 0
qual serd objeto do topico seguinte. Essa nogdo é importante porque se o legislador ignora a
capacidade, sob o pretexto de implantar medidas extrafiscais de incentivo a determinado setor
da economia, pode acabar por ofender justamente os principios gerais da ordem econdmica,
tais como liberdade de iniciativa e liberdade de profissdo®"®. Por isso, as politicas fiscais
devem sempre observar as prescricbes constitucionais concernentes aos “direitos
fundamentais, & protecdo do direito de propriedade, ao dever de contribuir com os gastos
pablicos, & competéncia material e legislativa e & capacidade contributiva”.®"

Por tudo isso, nessa permanente tensdo entre igualdade e capacidade contributiva de
um lado, e extrafiscalidade do outro, deve sempre se comparar 0s bens tributados, para

identificar se a seletividade levou em conta o critério da essencialidade®°. E por isso que

%5 TOLEDO. José Eduardo Tellini. Calculo do IPI: formacéo da base de célculo, aliquotas da TIPI e principio da
seletividade. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord). Direito tributario: tributacdo do setor industrial.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 122. No mesmo sentido é o entendimento de Mauricio Darli Trimm do Valle:
“Lembremo-nos que alguns classificam os produtos em essenciais ou nocivos. Quando o legislador, por meio do
Principio da Seletividade, tributa cigarros, por exemplo, com aliquota de 330% (trezentos e trinta por cento), nao
0 estd fazendo com base nos Principios da Igualdade e da Capacidade Contributiva. Nesses casos, outros
interesses constitucionais embasam a tributacdo elevada. Essa é uma espécie de seletividade diversa da que visa
ao respeito ao Principio da Isonomia. Até mesmo porque a compra € um mago de cigarros ndo é fato signo
presuntivo de riqueza suficiente para que seja tributado a aliquota mais alta estabelecida no direito positivo
brasileiro. Nesses casos, 0 Estado pretende respeitar as prescricdes do art. 196 da Constituicdo Federal.”
VALLE, Mauricio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 478.

38 |bidem, p. 484.

3T MENKE, Cassiano. A proibicao aos efeitos de confisco no Direto Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 85.

8 COSTA, Regina Helena. O principio da capacidade contributiva. Malheiros: Sdo Paulo, 1993. p. 104.

9 BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Extrafiscalidade tributaria: pés-modernidade e legitimacao
Estado Social Brasileiro. Belo Horizonte: Arraes Editora, 2014. p. 169.

%0 “Coerente com isso, a essencialidade tributaria pode ser conceituada como norma que visa a promocéo da
igualdade no que tange a distribuicdo do énus tributario nos impostos sobre o consumo; norma que atua como
critério de comparacdo, integrando a relagdo entre grupos de mercadorias e/ou servigos, para a promogao de um
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Roque Carrazza afirma que o respeito a seletividade é feito por meio da comparacdo da
essencialidade das mercadorias e servicos, e ndo discriminando contribuintes, seja em razéo
de raca, origem ou religiao®®".

Ocorre que realizar essa comparagdo apenas como suporte nos principios da igualdade
e da capacidade contributiva ndo parece ser suficiente, uma vez que ambos deixam uma
grande margem de discricionariedade ao legislador infraconstitucional. Por isso, é relevante
extrair do texto constitucional outros pardmetros que colaborem para uma classificagdo ou
categorizacdo mais objetiva dos produtos e servigos, a luz de sua essencialidade. Para essa
missdo, € adequado estudar as garantias que compdem o minimo existencial e outros direitos

previstos nos dispositivos das ordens social e econdmica da Constituigéo.

3.2.2. Minimo existencial, direitos sociais e ordem econémica

O art. 1°, 111, da Constituicdo Federal, apresenta a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o que, por si s0, ja indica a relevancia
desse principio como norte para toda legislacdo infraconstitucional. Por sua vez, o art. 3° da
Constituicdo apresenta os objetivos fundamentais da republica, dentre os quais encontramos a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria; erradicacdo da pobreza e reducdo de
desigualdades sociais e regionais. Tanto a dignidade da pessoa humana, prevista como
fundamento da republica, bem como os referidos objetivos fundamentais devem ser
rigorosamente considerados na fixagdo das normas sobre direito tributario®®.

A partir dessas disposi¢cdes constitucionais, entende-se que a Constituicdo contém
verdadeira garantia ao “minimo existencial”, que seria um “conjunto de prestacbes materiais
que asseguram a cada individuo uma vida com dignidade, que necessariamente s podera ser

uma vida saudavel, que corresponda a padrées qualitativos minimos”®®

, na licdo de Ingo
Wolfgang Sarlet. O autor defende ainda que o minimo existencial ndo pode ser entendido
simplesmente como um conjunto de bens necessarios & sobrevivéncia fisiologica, ou apenas
uma garantia de exercicio de liberdades fundamentais. Ou seja, ndo é possivel limitar o

minimo existencial somente aos direitos previstos no rol de direitos fundamentais do art. 5°,

fim: um estado de igualdade na tributacdo”. CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade,
capacidade contributiva e extrafiscalidade na tributacdo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. p. 110.

%1 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 459.

%2 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 11 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 329.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Diretos Fundamentais e Proibicdo do Retrocesso Social no Direiito Constitucional Brasileiro. LUCIA,
Carmen Antunes Rocha (coord.). Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito
e coisa julgada. 2 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 120-121.
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CF. Apesar de ndo ser facil precisar claramente o conteldo dessa garantia, sempre se deve
tomar a dignidade da pessoa humana como “diretriz-juridico material tanto para a definigéo
do ndcleo essencial, quanto para a definicio do que constitui a garantia do minimo
existencial”®®,

A convicgdo de que o texto constitucional garante ao cidaddo um conjunto minimo de
bens e direitos reflete no direito tributério, uma vez que as normas fiscais obrigatoriamente

1385, Cassiano Menke

devem respeitar os limites dessa protecdo individua explica que
determinados bens — sejam eles materiais ou imateriais — sdo tdo importantes a uma vida
digna que devem ser considerados como um direito individual, constituindo assim o nucleo
central do conteldo do minimo existencial e integrando a zona de certeza positiva do conceito
de essencialidade. Relembrando o que foi exposto no segundo capitulo, a grande maioria das
teses sobre conceitos indeterminados entendem que estes possuem trés zonas conceituais:
zona de certeza positiva, zona de certeza negativa, e zona de incerteza. Aplicando essa divisao
em conjunto com a prote¢cdo ao minimo existencial, chegamos a conclusdo de que bens que
integrem o nicleo dessa garantia devem receber tratamento fiscal mais benéfico ¥ .
Especificamente em relagdo ao nosso tema, constatamos que produtos e servigos abrangidos
pela zona conceitual positiva da essencialidade, para fins de tributagdo seletiva, reclamam a
supressdo do IPI e do ICMS ou, pelo menos, uma carga minima desses impostos. Nessa linha,
German Alejandro San Martin Fernandez®®® explica que, mesmo diante das dividas na
definicdo do conceito de essencialidade, a constituicdo j& delimita ao menos uma zona de
certeza conceitual, quando, no art. 6°, indica como essenciais o lazer, vestuario, educagéo,
moradia e alimentacdo.

Roque Carrazza reconhece a dificuldade de conceituagdo do minimo existencial ou
vital, mas ressalta que isso ndo torna a missdo impossivel. Assim, entende que esse minimo

diz respeito aos bens necessarios a protecdo da vida, salde, educacdo, bem-estar, moradia,

%4 Ibidem.

% MENKE, Cassiano. A proibicao aos efeitos de confisco no Direto Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 31.

*% |bidem, p. 53-59. Como j4 explicado no item 2.6.1. do segundo capitulo, Menke utiliza um conceito amplo de
bens , que envolve produtos, servigos, direitos e outras prestacoes.

37 “Quando se trata do minimo existencial, do minimo exento, do minimo vital e do minimo subsistencial se
esta referindo a um contetdo materialmente essencial que é proprio de cada direito fundamental. (...) Quando
esse exame é realizado no ambito do direito tributario, demonstra-se uma zona composta por bens indispensaveis
a existéncia dos direitos fundamentais, a qual ndo pode ser afetada pelas normas tributérias.” Ibidem. p. 60.

%8 FERNANDEZ, German Alejandro San Martin. A seletividade das aliquotas em razdo da essencialidade do
produto. Necessaria verificacdo por parte da autoridade fiscal em caso de ddvida na classificacdo fiscal sobre a
utilizacdo e destinacdo dada ao produto, se relacionada ou ndo com alguma atividade considerada essencial pela
ordem juridica posta. Minimo existencial, Isonomia, Capacidade Contributiva e os postulados a razoabilidade e
proporcionalidade em matéria tributéria. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes e MELO, Fabio Soares de (Coord.).
IPI — questdes fundamentais. Séo Paulo : MP Editora, 2008. p. 217.
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entre outros. O minimo existencial, portanto, tem relagéo direta com os direitos fundamentais
e o principio da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual os produtos e servigos
necessérios & sua concretizacdo devem ser imunizados da tributaco®®. Como explica o autor,
0 consumo de produtos essenciais ndo representa uma escolha, mas uma necessidade, o que o
diferencia da liberdade de consumo presente no caso de mercadorias luxuosas.

Diante da ja& mencionada dificuldade de se identificar esses itens indispensaveis — bem

39 & Cassiano

como da auséncia de critérios expressos na Constituicdo -, Ingo Wolfgang Sarlet
Menke®*** identificam como bens essenciais os direitos sociais contidos no art. 7°, IV, da CF,
que trata das necessidades vitais basicas do individuo e da familia que devem ser custeadas
pelo saldrio minimo. S&o elas: moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuério,
higiene, transporte e previdéncia social.

Nessa linha, Andrei Pitten Velloso explica que se a renda do contribuinte é suficiente
apenas para custear a “dimenséo econdmica do minimo existencial”, como é o caso dos gastos
que devem ser cobertos pelo salario minimo, hd necessidade de exonera-la de qualquer
tributagdo®*?. Em sentido semelhante, Henry Tilbery defende que “a faixa dos dispéndios, a
serem atingidos pelos impostos indiretos, € o excedente dos gastos dos consumidores, apos
satisfeitas as necessidades bésicas essenciais.”**

A relevancia do minimo existencial para o controle da carga tributaria € tamanha que
Douglas Yamashita®** defende seu status de imunidade tributéria, com suporte nas licdes de
Ricardo Lobo Torres. Para esse autor, mesmo ndo havendo previsdo expressa na Constituicéo,
produtos e servigos que integrem a nogdo do minimo existencial devem ser completamente

exonerados de qualquer tipo de imposicao fiscal**®.

%9 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 466-470.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 126.

¥ MENKE, Cassiano. A proibicao aos efeitos de confisco no Direto Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 64.

*2 \VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 110-112.p. 197.

3 TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual,
S&o Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990.p. 2989-2990.

¥4 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002.p. 113-114.

3% “E claro que tal imunidade estaria restrita apenas a uma cesta basica de alimentos, medicamentos e vestuario,
escolhidos entre aqueles estrita e estaticamente mais populares e em valores médios-padrdes. E certo que, ao
assegurar um minimo de dignidade aos mais pobres, tal imunidade, por ser objetiva, pode vir a beneficiar ricos
contribuintes indiretos com as mesmas isengdes concedidas aos pobres. tais beneficios devem ser, entdo,
exauridos pela elevacdo da aliquota de outros produtos fora do minimo existencial, tais como carros,
eletrodomésticos, computadores, cigarros, bebidas alcodlicas etc. E, se ainda assim o rico nao for tributado mais
onerosamente que o pobre, pelo menos permanece assegurada a dignidade humana deste.” Ibidem. p. 114.
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Especificamente no dmbito da seletividade, a maioria dos doutrinadores estudados
nesta obra também recorrem — como ponto de partida para identificar o contelido do conceito
de essencialidade —, a lista de direitos sociais previstas no art. 7°, IV, da CF. Nessa linha sdo

as lices de José Roberto Vieira®*®, José Eduardo Soares de Melo>%’

, Roque Antonio
Carrazza>%®, Regiane Binhara Esturilio®®°, Mauricio Darli Trimm do Valle*®, Fabio
Canazaro®™ e Henry Tilbery.*%?

Cumpre registrar, no entanto, que apesar da importancia fundamental do rol do art. 7°,
IV, para conceituacdo da essencialidade tributaria, ele ndo é suficiente, uma vez que ndo
esgota a lista de bens essenciais encontrados na Constituicdo Federal. Por isso ganham
relevancia outros direitos garantidos pela ordem social e também pela ordem econdmica*®,
Antonio Mauricio da Cruz*®, ainda sob a égide da Emenda Constitucional n® 01/1969, ja
apontava que o pardmetro da seletividade deveria ser buscado nos entdo vigentes principios da
ordem econdmica e social (art. 160, EC n° 01/69) e nos valores da familia, educacéo e cultura
(art. 176, EC n° 01/69).

Dessa forma, além dos direitos ja constantes no art. 7°, a Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 90/2015 ao art. 6° da CF ainda acrescenta como direitos sociais a seguranca,
a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados. No “Titulo VIII - Da
Ordem Social,” encontramos um detalnamento dos itens constantes no art. 6° e 7°. Nesse
sentido, exemplificativamente, constam a garantia ao sistema Unico de saude (art. 196, CF); a
garantia de um beneficio assistencial a idosos e portadores de deficiéncia (art. 203, V, CF);
educacdo bésica obrigatdria e gratuita (art. 208, 1, CF); incentivos para a produgao cultural
(art. 216, 83° CF); incentivos ao desenvolvimento cientifico (art. 218); e direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF).

Por sua vez, os principios gerais da ordem econdmica, contidos no art. 170, também

apresentam elementos importantes para delimitagcdo do conceito da essencialidade, dentre os

¥ VIEIRA, José Roberto. IPI: a regra-matriz de incidéncia. Curitiba: Jurua,1993. p. 127.

*7 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 11 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 329.

%8 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 466.

%9 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 122.
0 \/ALLE, Mauricio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 478.

41 CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade
na tributacdo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 112.

42 TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de tributacdo. Direito Tributario Atual,
Séo Paulo, v. 10, p. 2971-3035, 1990.

4% \J/ALLE, Mauricio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 478-480.

44 CRUZ, Anténio Mauricio da. O IPI: limites constitucionais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1983. p. 66/67.
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quais destacamos a fungdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do
consumidor, protecdo ao meio ambiente, reducdo de desigualdades regionais e sociais, e
tratamento favorecido as empresas de pequeno porte.

Ressalte-se se ainda que da breve exposicdo realizada, percebe-se que certos direitos
recebem mais de uma adjetivagdo juridica. O trabalho, por exemplo, é fundamento da
republica (art. 1°, IV, CF); direito individual (art. 5°, XIIl, CF); direito social (art. 6° e 7°, IV,
CF); e fundamento e principio da ordem econdmica (art. 170, caput e inciso VIII, CF). De
forma semelhante, a protecdo ao meio ambiente aparece como direito a ser defendido
individualmente em juizo, via agdo popular (art. 5°, LXXIIl, CF); principio da ordem
econdmica (art. 170, VI, CF); e direito integrante da ordem social (art. 225, CF).

Regiane Binhara Esturilio*®®

ainda registra outras importantes indicagfes de produtos
e servicos essenciais que sdo encontrados na Constituicdo, como telecomunicagdes,
radiodifusdo de sons e imagens e energia elétrica (art. 21 e 22); e gas natural, petrdleo e seus
derivados (art. 155, 83° e 177). A mencdo a energia elétrica e aos combustiveis € relevante
para demonstrar que a essencialidade ndo diz respeito apenas ao produto ou servico final que
chega ao consumidor, mas a todos os instrumentos, matérias primas e insumos indispensaveis
ao atendimento de determinado direito fundamental, seja ele individual ou coletivo“®®. No
entanto, essa légica nem sempre é observada, como comprova o emblemético caso do ICMS
incidente sobre energia elétrica, que é cobrado pela aliquota maxima em quase todos os
Estados da federagdo®®’.

Por sua vez, José Eduardo Tellini Toledo entende que a essencialidade diz respeito a
garantia de acesso a géneros de primeira necessidade, mas isso ndo impede que a tributagdo
seletiva funcione como “uma ferramenta de extrafiscalidade visando o estimulo da ordem
econdmica e social”. O autor exemplifica essa afirmacdo com andlise concreta da Tabela de

Incidéncia do IPI — TIPI, ao indicar que certas reducdes de aliquota a zero buscam na verdade

“% ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 122.
406 “Esses e outros insumos que tém o mesmo grau de essencialidade do produto final deveriam ter aliquota igual
ou inferior as dos produtos finais, mas essa logica simples nem sempre prevalece.” PAWLOW, Francisco;
BOECHAT, Maria Elisa Bruzzi; MOURAO; Ménica Alves de Oliveira. Seletividade da tabela de incidéncia do
IPI. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (org). IPI: temas
constitucionais polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 247.

47 | IMA NETO, Manoel Cavalcante; PEREIRA NETTO, Antonio Alves. A energia Elétrica como mercadoria
supérflua para fins do ICMS e seu controle judicial. In: MURTA, Antonio Carlos Diniz; MACHADO
SEGUNDO, Hugo de Brito; FEITOSA, Raymundo Juliano (Org.). Direito Tributario e Financeiro.
Florianépolis: CONPEDI, 2015.
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fomentar determinado segmento econdmico, independente de se tratar de géneros de primeira
necessidade*®®,

Ainda que concordemos com a relagdo da seletividade com a extrafiscalidade — como
jé& exposto no item 1.3.3 do primeiro capitulo —, a conclusdo do autor peca apenas em limitar o
conceito de essencialidade a géneros de primeira necessidade. Esse posicionamento destoa do
entendimento defendido neste topico, de que o conjunto de bens essenciais ao minimo
existencial ndo pode ser identificado apenas com uma subsisténcia fisica, mas também deve
encontrar respaldo nos demais direitos sociais e econdmicos apresentados. Por isso
concordamos com Luis Eduardo Schoueri, quando propde que o conceito de essencialidade
“deve ter duas perspectivas: o ponto de vista individual dos contribuintes e as necessidades
coletivas™®®,

Assim, “interpretando-se sistematicamente a Constituicdo pode-se afirmar que
essencial é a qualidade de um produto, mercadoria e/ou servigo de ser indispensavel a

satisfagdo de uma ou vérias categorias de necessidades”**

, na licdo de Regiane Binhara
Esturilio. Também concordamos com a autora quando afirma que a essencialidade deve ser
tratada objetivamente, de uma perspectiva da importancia generalizada do bem para a
populago, desconsiderando as caracteristicas pessoais ou regionais dos consumidores***. No
entanto, é preciso atentar que essa objetividade ndo pode ser encarada da mesma forma no IPI
e no ICMS. Como o imposto federal deve ser aplicado, em regra, uniformemente em todo o
Brasil, é preciso se atingir um grau de objetividade que contemple satisfatoriamente todas as
regibes do pais. J& no caso do ICMS, é preciso atentar que essa objetividade deve ser
garantida no ambito regional — ou seja, dentro do Estado-membro competente. Diz-se isso
porque, de fato, de um ente estadual para outro haverd diferengca no grau de essencialidade
que a sociedade e economia locais conferem a certos produtos. Ilustra-se essa situagédo com o

jé citado Decreto-lei n°® 399/1938, que estabelece diferentes composi¢des da cesta basica por

“%8 TOLEDO. José Eduardo Tellini. Calculo do IPI: formac&o da base de célculo, aliquotas da TIPI e principio da
seletividade. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord). Direito tributario: tributacdo do setor industrial.
Séao Paulo: Saraiva, 2013. p. 103-125.

4 5ob a Gltima perspectiva, tal conceito deve ser entendido a partir dos objetivos e valores constitucionais:
essencial sera o bem que se aproxime da concretizacdo daqueles. Assim, tanto sera essencial o produto
consumido pelas camadas menos favorecidas da populacdo, dado o objetivo fundamental da Republica de
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo” (artigo 3°, Il1, da Constituicdo Federal), como aquele que corresponda
aos auspicios da Ordem Econdmica, diante do objetivo de “garantir o desenvolvimento nacional” (artigo 3°, II).”
SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p. 588-589.

“9 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 122.
41 Ihidem. No mesmo sentido, ver VALLE, Maurfcio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-
matrizes de incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 482.
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regido, a depender dos habitos alimentares locais, além de uma cesta basica nacional
composta por itens comuns a todo territorio nacional.

De todo modo, é preciso perceber que a utilizacdo dos direitos sociais e econdmicos,
como parametro de graduagdo da essencialidade, ndo significa que todo e qualquer bem que
se enquadre nessas categorias deve ser considerado como essencial**2. Ou seja, dentro de uma
mesma classe é preciso fazer disting&es, com base no uso e finalidade do produto**®. Nesse
sentido, nem todo item que se enquadre como vestuario pode ser considerado indispensavel,
uma vez que temos pegas de roupa de importancia elevada, como Equipamentos de Protecgdo
Individual — EPI, e outras claramente supérfluas e nocivas ao meio ambiente, como casacos
de pele de animais. Assim, € possivel afirmar que dentro de uma classe de produtos também
encontraremos zonas de certeza e incerteza conceitual, sobre a essencialidade dos produtos.

Para fazer essa diferenciacéo, é Gtil retornar as licdes sobre a tipicidade, realizadas no
item 2.5 do segundo capitulo, no qual adotamos a nocdo de tipo como modelo intermediario

entre o fato concreto e o conceito abstrato®**

. Assim, ainda utilizando o exemplo da categoria
vestuério, ao invés de simplesmente se fixar uma defini¢éo taxativa de quais pecas de roupas
sdo essenciais, a legislacdo infraconstitucional pode construir tipos legais que indiquem as
caracteristicas que apontam se determinada vestimenta esti abrangida pela zona de certeza
positiva do conceito. Essa tipicidade aberta permite uma maior adaptacdo da legislacdo as

mudancas sociais e tecnoldgicas, e também colabora para a reducdo da zona de incerteza do

42 pAWLOW, Francisco; BOECHAT, Maria Elisa Bruzzi; MOURAO; Ménica Alves de Oliveira. Seletividade
da tabela de incidéncia do IPI. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; VALADAO, Marcos Aurélio
Pereira (org). IPI: temas constitucionais polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 193-270.

413 “E certo que mesmo nesses setores indicados pela Constituicdo como essenciais, ha toda sorte de produtos e
bens de consumo, do mais simples ao mais sofisticado, 0 que ndo autoriza o Poder Executivo muito menos o
administrador tributério a adotar o critério da seletividade progressiva apenas diante da identificacdo da
utilidade do produto” FERNANDEZ, German Alejandro San Martin. A seletividade das aliquotas em razdo da
essencialidade do produto. Necessaria verificacdo por parte da autoridade fiscal em caso de ddvida na
classificacdo fiscal sobre a utilizagdo e destinacdo dada ao produto, se relacionada ou ndo com alguma atividade
considerada essencial pela ordem juridica posta. Minimo existencial, Isonomia, Capacidade Contributiva e os
postulados a razoabilidade e proporcionalidade em matéria tributaria. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes e
MELO, Fabio Soares de (Coord.). IPI — questdes fundamentais. Sdo Paulo : MP Editora, 2008. p. 217.

44 «Assim, o tipo constitui uma altura média entre o geral e o particular, se distinguindo do conceito abstrato-
geral definido por um ndmero limitado de caracteristicas gerais isoladas, por sua grande proximidade com a
realidade, por sua claridade grafica e por sua objetividade. Com efeito, o tipo ndo se pode definir, mas somente
explicitar, pois embora tenha um nucleo fixo, mantém as fronteiras flexiveis, de tal sorte que a falta de um ou
outro de seus muitos tragos caracteristicos ndo leva a sua descaracterizagdo. Enquanto o conceito, seguindo a
légica do sim ou ndo, separa; o tipo, acomodando-se ao mais ou menos da realidade, une, tornando conscientes
as conexdes de sentido, fazendo o geral ser compreendido de forma clara e integral. Deste modo, os fatos ndo se
subsumem ao tipo. Este se coordena, ou se pde em correspondéncia, em maior ou menor grau, Com um suposto
fato concreto. Essa coordenacdo entre o tipo e a realidade fatica baseia-se numa valoragdo, que deve ser
determinada eticamente por uma ponderacdo de finalidade, a partir de uma analise minuciosa das condigdes
reais, bem como de uma mensuracdo dos préprios valores isoladamente aplicaveis.” RIBEIRO, Ricardo Lodi. A
tipicidade Tributéria. In. RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA, Sérgio André. Legalidade e Tipicidade no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 202-203.
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conceito, uma vez que determinado produto poderd ser classificado ndo por preencher
exatamente todos os requisitos da descricdo da classe, e sim por satisfazer o maior nimero
deles em comparagéo com outras classificagoes.

Outro exemplo que pode ajudar a aclarar essa questéo — j& mencionado na introducdo
deste trabalho e no item 2.5 do segundo capitulo — é a discussdo objeto do Recurso
Extraordinario 606.314/PE, que se encontra com repercussdo geral reconhecida no STF, mas
ainda pendente de julgamento. No referido processo, discute-se qual o correto enquadramento
dos garraftes de 4gua mineral na TIPI. A época da propositura da demanda, a versio vigente
da tabela continha duas posi¢des que permitiriam, em tese, a classificacdo do produto:
“embalagem pléastica”, cuja aliquota era de 15% (posicdo defendida pela Unido), e
“embalagem para alimentos”, que ndo recebia tributacdo alguma (posi¢édo defendida pelo
contribuinte). Nessa situacdo, um raciocinio meramente conceitual ndo é suficiente para
dirimir a linde, j& que o produto se enquadra perfeitamente nas duas defini¢ces abstratas. Por
iss0, é necessario recorrer a uma investigacéo tipoldgica para descobrir se o produto preenche
mais notas distintivas de uma ou outra posicéo da tabela.

Por fim, a concepcdo de que a essencialidade tributaria deve ser fundamentada nos
direitos sociais e econdmicos - o0 que defendemos —, ndo significa que as normas
infraconstitucionais devem obrigatoriamente categorizar os produtos a partir desses direitos
(saude, alimentos, vestuério, trabalho e assim por diante). Nada impede que o legislador adote
outros critérios ou classes para organizar os bens tributados pelo IP1 e pelo ICMS, desde que a
graduacdo da carga tributaria respeite as mencionadas prescri¢des contidas na ordem social e
econdmica, além, é claro, dos direitos individuais fundamentais**®.

Tragados os fundamentos materiais que devem guiar a legislagdo infraconstitucional
sobre a seletividade em razdo da essencialidade, passamos adiante a tratar das normas de

estrutura que representam os limites formais ao exercicio dessa competéncia.

3.3. Limites constitucionais formais
Além dos limites materiais apresentados, a positivagdo de critérios para controle da
essencialidade, por meio de legislagdo infraconstitucional, precisa observar os aspectos

formais do processo legislativo.

A5 Em funcdo de outros critérios, poderdo ser formuladas diferentes classes, considerando ou destacando como

relevantes outras propriedades, as quais ndo tinham nenhuma relevancia para o processo de classificacdo
anterior. Quando se define, o que se faz, em Ultima instancia, € oferecer a regra de relevancia através da qual
determinados objetos ou coisas integram uma classe de objetos, fazendo parte de uma teoria explicativa da
realidade.” WARAT, Luis Alberto. Introducdo ao Estudo do Direito, Vol. I: Interpretacdo da lei: temas
para uma reformulacao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 32.
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Desde ja informamos que ndo existe apenas uma espécie normativa adequada para o
tratamento da tributacdo seletiva e do critério de essencialidade, sendo possivel que essas
matérias sejam tratadas por lei complementar, leis ordinérias federais e estaduais, resolucdes
do Senado Federal e decretos, como veremos detalhadamente adiante. Obviamente ndo se esta
afirmando que essas espécies de normas podem tratar igualmente sobre esses temas, uma vez
que isso ofenderia toda a reparticdo de matérias reservadas a cada uma, além de desconsiderar
a hierarquia eventualmente existente entre elas. Por outro lado, como lembra Paulo de Barros
Carvalho, sobre um mesmo fato social é possivel incidir varias normas diferentes, cada uma
fazendo um recorte proprio da realidade e dando origem a fatos juridicos com efeitos
diversos*'®.

Também é importante frisar que a proposta de controle da indeterminagdo do conceito
de essencialidade, por meio de atos normativos infraconstitucionais, ndo tem qualquer
pretensdo de eliminar todas as ddvidas e incertezas sobre a interpretagdo e aplicacdo do
mesmo. No entanto, a fixacdo de critérios mais objetivos permite que se passe, parafraseando
Jesus Ignacio Martinez Garcia M7 de uma incerteza indeterminada a uma incerteza
determinada, ou seja, delimitada e estruturada. Dessa forma, analisaremos o papel da lei
complementar tributaria, da lei ordinéria, das resolu¢des do Senado Federal e do decreto na
fixacdo de fronteiras para a interpretacdo do conceito de essencialidade. Nessa tarefa,
novamente serdo Uteis as licBes extraidas do segundo capitulo, referente as zonas de certeza e

incerteza conceitual e o pensamento tipoldgico.

3.3.1. Lei complementar tributaria

A lei complementar exerce importante fungdo no ordenamento brasileiro, tendo em
vista que foi o instrumento legislativo eleito para regular diversas matérias constitucionais.
Especialmente em relagdo ao direito tributério, a lei complementar exerce papel fundamental
na normatizacdo infraconstitucional do sistema tributario nacional. No contexto deste

trabalho, é importante estudar duas previsdes de legislacdo complementar contida no art. 146

418 «Ag promover essas incisdes no plano da realidade social, o legislador tem de levar em conta a estrutura
légica da norma que vai compor, uma vez que as descricdes factuais serdo associadas implicacionalmente a
prescri¢cdes de conduta. O mesmo fato social pode sofrer tantos cortes juridico-conceptuais quanto o desejar a
autoridade que legisla, dando ensejo a incidéncia de normas juridicas diferentes. Ao confluirem sobre a mesma
base de incidéncia, as varias regras vao projetando, uma a uma, os peculiares efeitos que os fatos juridicos
irradiam.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. Séo
Paulo: Noeses, 2009. 941.

" GARCIA, Jesus Ignacio Martinez. Derecho e Incertidumbre. Anuario de filosofia del derecho, N° 28, p. 99-
118, 2012.
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da Constituicdo: a que dispde sobre normas gerais de direito tributério e a que regula as
limitacOes ao poder de tributar.

Antes, ainda que a teoria geral sobre essa espécie normativa ndo seja o tema principal
desta dissertacdo, € importante fazer consideragBes sobre alguns pontos controversos
envolvendo a lei complementar, notadamente em razéo das discussdes sobre a existéncia de
hierarquia em relacdo a lei ordinaria, bem como ao seu campo material de atuacdo. Celso
Ribeiro Bastos explica que, de forma ampla, toda norma infraconstitucional € complementar a
Constituicdo, ndo sendo esse, portanto, o critério ideal para diferenciar a lei complementar de
outras espécies normativas**®. Dessa forma, ndo existe um conceito ontolégico de lei
complementar, uma vez que esta é uma criagdo do direito positivo, sendo sua definicéo “algo
contingente e que ndo pode ser plenamente compreendido sendo & luz do sistema juridico que

o instaurou” **°

. Assim, o referido professor define a lei complementar como “espécie
normativa autbnoma, expressamente prevista no inc. 1l do art. 59 da Constituigdo Federal, que
versa sobre matéria subtraida ao campo de atuacdo das demais espécies normativas”, a qual
por sua vez exige “um quoérum especial de maioria absoluta dos votos dos membros das duas
Casas de que se compde o Congresso Nacional”*?°.

Ainda de acordo com as licdes de Celso Ribeiro Bastos*” — ao tratar da suposta
hierarquia entre as leis complementares e ordinérias —, ele defende que eventual conflito entre
essas espécies ndo deve ser necessariamente resolvido em razdo da superioridade da primeira
sobre a segunda. Para o autor, a diferenca entre ambas deve ser buscada principalmente na
reparticdo de matérias atribuidas ao &mbito de cada tipo de lei. Ou seja, a matéria tratada pela

7

lei complementar € “perfeitamente cindivel ou separavel da versada pelas demais normacoes,

7 422

principalmente pela legislacdo ordinaria Especificamente sobre a lei complementar

tributaria, ele afirma que ela serve para conferir estabilidade ao sistema tributario nacional e
funciona como garantia dos contribuintes contra abusos dos entes tributantes*?,
Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho, seguindo o pensamento de José Souto Maior

Borges, entende que ndo é possivel “uma visdo unitaria sobre o tema da supremacia das leis

4“8 BASTOS, Celso Ribeiro. Lei Complementar: teoria e comentarios. 2 ed. Sao Paulo: Celso Bastos Editor,
1999. fls. 15/16.

419 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 9 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 2002. p. 246.

42 |hidem.

421 BASTOS, Celso Ribeiro. Lei Complementar: teoria e comentarios. 2 ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
1999. fls. 48.

422 |hidem.

“28 |bidem, p. 159.
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complementares” “** .

Para o tributarista, a constituicdo contém casos em que a lei
complementar assume hierarquia superior aos demais tipos normativos, atuando como regra
de estrutura que regula a produgdo das demais. De outro lado, encontramos casos em que a
legislacdo complementar atua como regra de conduta, ja que normatiza diretamente
determinado comportamento. De modo idéntico, Frederico Araujo Seabra Moura afirma que é
um equivoco tanto afirmar que a lei complementar é superior a ordinaria, quanto defender o
contrério, j& que essa hierarquia ndo ocorre obrigatoriamente, “mas unicamente quando servir
de fundamento de validade — formal ou material — para uma lei ordinéria, o que ndo ocorre
sempre.”*?

Para compreensdo dessa diferenciacéo, € relevante conhecer a classificacdo realizada
por Celso Ribeiro Bastos*?®, que divide as leis complementares em exaurientes e continuaveis.
No primeiro caso, a lei complementar ja traria todos os elementos necessarios a sua incidéncia
direta sobre o fato ou regulamento que constitui seu objeto, sem necessidade de outras
espécies normativas para incrementar seus termos. Como exemplo desse tipo, o autor cita a lei
complementar que autoriza a criagdo, transformacao ou reintegracdo dos Territorios Federais
(art. 18, 83°, CF). Por outro lado, as leis complementares continuaveis “sdo aquelas normas

que permitem a existéncia de outras espécies normativas, simultaneamente”*?’

11428

, permitindo
“um prosseguimento da sua normatividade por via de lei ordinéria.

Dessa forma, uma lei complementar que fixasse diretrizes sobre a seletividade em
razdo da essencialidade, para guiar as legislacoes especificas do IPI e do ICMS, atuaria como
norma hierarquicamente superior, por ser uma regra de estrutura que condiciona a produgdo
da lei ordinaria; e seria uma lei complementar continuavel, por permitir o desenvolvimento de
suas prescri¢des por meio de outras espécies legislativas. No entanto, é preciso verificar se a
seletividade é matéria passivel de ser regulada por meio de lei complementar tributaria, o que
exige um estudo da abrangéncia das leis complementares sobre normas gerais e limitagdes ao

poder de tributar.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Noeses, 2009. p. 384-386.

% MOURA, Frederico Araijo Seabra de. Lei Complementar Tributaria. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
102.

46 BASTOS, Celso Ribeiro. Lei Complementar: teoria e comentarios. 2 ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
1999. p. 93-95.

“27 Ibidem, p. 95.

“28 |bidem, p. 97.
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A discussdo sobre o alcance da expressdo “normas gerais” ndo € recente,
representando uma preocupacéo doutrinaria permanente. Nesse sentido, Geraldo Ataliba*®,
interpretando dispositivo da Constituicdo de 1946 que tratava de normas gerais financeiras —
dentre as quais se incluiam as tributarias —, reconheceu a dificuldade de abordar o tema,
notadamente pelo risco de o legislador nacional invadir a competéncia dos entes estaduais e
municipais. No entanto, o autor afirma que um regramento minimamente uniforme sobre os
conceitos tributarios seria necessario para evitar bitributacdo e estabilizar a federagéo. Assim,
conclui que “a igualdade de tratamento dos cidad&os, a evitagdo das discriminagdes, certas
medidas extrafiscais e outras semelhantes, no campo tributario, estariam compreendidas na
competéncia federal normativa™**°. Nesse passo, cabe as normas gerais tratar de aspectos com
“cardter de generalidade”, sem mergulhar em mindcias e detalhes do regramento de
determinada matéria tributaria, notadamente caracteristicas regionais e locais. De todo modo,
alerta o autor, ndo existe um conceito ou contetdo prévio do que sejam normas gerais, razao
pela qual a analise deve ser feita em cada caso concreto, principalmente de acordo com o
principio federativo e autonomia municipal. Nesse sentido, Geraldo Ataliba — comparando as
normas gerais sobre direito tributirio com as que versam sobre orcamento —, explica que as
primeiras podem abranger um campo maior de matérias, pois “tudo quanto diga respeito a
tributos envolve garantias individuais, asseguradas pela Constituicdo federal e objeto de
cuidado do legislador federal”, além dos corriqueiros “conflitos de competéncia entre os entes
tributantes, o que exige, por sua propria natureza, a existéncia de normas gerais™***.

Sob o0 manto da Constituicdo de 1967, com as alteragcdes promovidas pela Emenda

Constitucional n® 01/1969, Antdnio Mauricio da Cruz**

afirmava que, nos pontos em que o
texto constitucional ndo exaure a matéria sobre determinado tributo, a sua complementagdo
ndo cabe necessariamente ao ente competente, notadamente quando houver possibilidade de
conflitos entre as legislacBes especificas de cada uma dessas unidades federativas. Nessa
linha, o autor concluiu, & luz do regime constitucional anterior ao vigente, que a norma geral

de Direito Tributério tinha duas fungdes “a) preencher lacunas do texto constitucional; e b)

4% ATALIBA, Geraldo. Normas gerais de direito financeiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, V. 82, p. 39-60, jan. 1965. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv. br/ojs/index.php/rda/article/view/27736>. Acesso em: 21 Jan. 2017.

40 |hidem. No mesmo sentido, citando expressamente esse entendimento de Geraldo Ataliba, é a conclusdo de
GAMA, Técio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. 2 ed. S&o
Paulo: Noeses, 2011. p. 214-215.

“ |bidem.

42 CRUZ, Anténio Mauricio da. O IPI: limites constitucionais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1983. p. 47.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/27736
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evitar, na medida do possivel, por antecipacdo (ou preventivamente), os conflitos de
competéncia entre as pessoas constitucionais.”***

Com a Constituicdo de 1988, a previsdo de normas gerais sobre Direito Tributario
ganhou maiores detalhes, nos termos do art. 146, Ill, que atribuiu a lei complementar
competéncia para tratar dos seguintes temas: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem
como dos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes dos impostos previstos na
Constituicdo; b) obrigacdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios; c)
adequado tratamento tributério ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas; e
d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte.

434, no

Cumpre registrar o entendimento mais restritivo de Paulo de Barros Carvalho
sentido de que a lei complementar sobre normas gerais s6 pode tratar de conflitos de
competéncia e limitagdes ao poder de tributar, a despeito da redacéo conferida ao art. 146, Ill,
da CF. Para o autor, a disposi¢do constitucional nada acrescenta ao ambito da lei
complementar j& fixado pelos incisos anteriores (dispor sobre conflitos de competéncia e
regular as limitacBes ao poder de tributar). Afirma-se isso porque sO seria possivel expedir
legislagdo complementar, sobre os temas das alineas do art. 146, Ill, caso necessario para
resolver os problemas federativos derivados do exercicio da competéncia tributaria, ou entéo
regulamentar as limitacbes a esse poder, uma vez que fora dessas hipoOteses haveria
invariavelmente invasdo da competéncia dos demais entes tributantes e ofensa ao principio
federativo.

No entanto, Frederico Araijo Seabra de Moura**® contorna essa objecdo ao defender
que uma norma geral tributéria que traga “quais os limites materiais, espaciais, temporais,
pessoais e quantitativos da exacdo”, certamente “ir4 regulamentar uma limitacdo
constitucional ao poder de tributar”, como é o caso das matérias previstas no art. 146, 111**°,

Nesse mesmo sentido, Humberto Avila explica que essas normas gerais servem para dar

% |bidem. p. 49

“4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Noeses, 2009. p. 394-395.

“® MOURA, Frederico Araijo Seabra de. Lei Complementar Tributaria. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
314.

4% «Reformula-se a questdo: ao desempenhar um papel de harmonizacéo ou delimitacio — seja evitando ou ndo
conflitos de competéncia — ndo seria uma das fungbes das normas gerais regular as limitacdes ao poder de
tributar? Acredita-se que sim. Por exemplo, ao cuidar de fatos geradores, bases de célculo ou contribuintes, o
legislador complementar dispde sobre uma limitagéo constitucional.” Ibidem, p. 312-313.
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unidade, coesdo e harmonia ao sistema tributario, além de “garantir racionalidade, do ponto
de vista juridico, e seguranca juridica, do ponto de vista dos interesses dos contribuintes.”**’

Frise-se que, apesar da vagueza da expressdo “normas gerais”, é possivel concluir que
a lei complementar com essa finalidade ndo precisa tratar de assuntos que digam respeito a
todos os entes federados ou que se apliquem a todos os tributos, mas apenas que sejam dotada
de certa generalidade necessaria & uniformizar determinada questio*®®. Nessa linha, Celso
Ribeiro Bastos ressalta que “a caracteristica de generalidade ndo se opBe a nocdo de
concreta”, uma vez que denominar certo ato de “norma geral” indica apenas um critério de
comparagdo dessa norma em relacdo a outras existentes no ordenamento. O autor continua seu
raciocinio concluindo que o sistema positivo é dividido em vérios subsistemas, sendo cabivel
um tratamento padronizado de todos eles por meio de uma norma geral**. Dessa forma, os
subsistemas legislativos do IPI e do ICMS, por exemplo, poderiam ser abrangidos por uma
norma geral que regulamentasse o que possuem em comum, que é o caso da seletividade e do
seu critério de essencialidade. Tanto é assim que Celso Ribeiro Bastos, comentando o art.
146, 111, “a”, da CF — que atribui a norma geral definir os fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes dos impostos — afirma que, ainda que o tributo seja instituido por lei ordinaria, é
necessario que “seu perfil esteja delineado, anteriormente, em lei complementar”*.

Cumpre ainda anotar a licdo de Frederico Aradjo Seabra de Moura, com suporte em
Humberto Avila, para quem, mesmo ndo constando expressamente no art. 146, Ill, CF, é
possivel a previsdo de normas gerais sobre aliquotas, por se tratar de rol exemplificativo™*,
Para o autor, a literalidade do dispositivo deixa claro ndo ser caso de taxatividade quando diz
que é atribuicdo da lei complementar prever normas gerais em matéria de legislacéo tributéria,
especialmente sobre aqueles assuntos listados em suas alineas, assim, “se é ‘especialmente’,
significa que ndo ha uma exaustdo daquilo que pode ser objeto de norma geral” ***.Essa
concluséo pode ser corroborada pelo fato de a Lei Complementar n® 123/2006, que institui

normas gerais sobre “tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as

“7 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 265.

“® MOURA, Frederico Araijo Seabra de. Lei Complementar Tributaria. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
177-182.

¥ «0 que restaria sindicar é se a norma complementar em apreco é pré-requisito, ou ndo, para a edicdo de lei
ordindria a qual se conecta. A resposta ndo pode ser, sendo negativa. A possivel omissdo do legislador
complementar implicard a assuncdo de poderes para dispor sobre o tema por parte de diversos legisladores
ordinarios, ou seja, aos da prdpria Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.” BASTOS, Celso
Ribeiro. Lei Complementar: teoria e comentarios. 2 ed. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 228.

4“0 BASTOS, Celso Ribeiro. Lei Complementar: teoria e comentarios. 2 ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor,
1999. p. 152.

“I MOURA, Frederico Araijo Seabra de. Lei Complementar Tributaria. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
208-211.

42 |bidem, p. 210.
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empresas de pequeno porte” (art. 146, Ill, “d”, CF), ter fixado as aliquotas de todos os
impostos e contribuicdes incidentes sobre as atividades reguladas pela referida lei, incluindo
tributos estaduais e municipais. Também favorece essa concluséo a disposigéo do art. 82, §1°,
do ADCT, quando autoriza os Estados e o Distrito Federal, para custeio dos fundos de
combate & pobreza**®, a criar “adicional de até dois pontos percentuais na aliquota do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS, sobre os produtos e servigos supérfluos e
nas condi¢Ges definidas na lei complementar de que trata o art. 155, § 2° XII, da
Constituicdo”. Como se Vvé da leitura do dispositivo, ele remete a lei complementar que trata
das normas gerais do ICMS a atribuicdo de regular a majoracdo de aliquota do imposto por
meio de adicional destinado aos citados fundos.

Diante de tudo isso, podemos concluir que a lei complementar tributéria pode
introduzir normas gerais sobre seletividade, notadamente quanto ao critério da essencialidade,
uma vez que trata de um aspecto comum ao IPlI e ao ICMS, desde que ndo ingresse em
detalhes especificos sobre esses tributos. Corrobora essa afirmagéo o fato de o rol do art. 146,
111, da CF, ndo ser taxativo, como exposto, 0 que autoriza a lei complementar dispor sobre
questdes gerais referentes a seletividade e essencialidade.

De toda forma, ainda que se considere que a relacdo de matérias é taxativa, cumpre
rememorar as ligdes do primeiro capitulo (item 1.6.1), de que a seletividade ndo é atingida
exclusivamente pela variacdo de aliquotas, mas também a partir da estipulacdo da base de
célculo e técnicas de exoneracdo como isengdes e ndo incidéncia. Desse modo, como o art.
146, 111, “a”, determina que norma geral defina o fato gerador e base de célculo dos impostos,
a seletividade em razdo da essencialidade pode ser regulamentada por meio de lei
complementar, uma vez que também tem relacdo com esses aspectos da regra-matriz de
incidéncia.

Além disso, tomando a nocdo ampla de limitacBes ao poder de tributar**, que
considera que qualquer regra ou principio que atenue a competéncia tributaria pode ser
considerado uma limitacéo, é razoavel entdo levantar a hipétese de que a seletividade seria
uma dessas limitagdes, e por isso a Lei Complementar poderia regula-la (art. 146, I, CF),

inclusive no que diz respeito & nocdo de essencialidade®®. Especificamente em relagdo ao

“3 para mais informacdes sobre os Fundos de Combate e Erradicacdo da Pobreza, previstos no ADCT,
remetemos o leitor aos itens 1.6.2 do primeiro capitulo e 3.3.2 deste terceiro capitulo.

4“4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 107

“5 N3o se olvida que, em sentido estrito, trata-se como limitagdes ao poder de tributar apenas as imunidades.
Como explica Celso Ribeiro Bastos: “Na Constituicdo ha toda uma se¢do denominada ‘Das limitagfes do poder
de tributar” (arts. 150 e s.), que cuida dessas inibigdes do exercicio do poder tributario. Acontece, entretanto, que
nos diversos preceitos que a compdem, vamos encontrar tanto o que a doutrina considera como principios
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tema objeto deste trabalho, F&bio Canazaro entende que a essencialidade tributaria constitui
uma limitagdo material ao poder de tributar por meio do IPl e do ICMS, uma vez que
condiciona o legislador a observar o grau de essencialidade como critério de comparagdo e
diferenciacdo entre bens*®. Em sentido semelhante, Antonio Mauricio da Cruz, tratando
especificamente do IPI, diz que a seletividade e a ndo-cumulatividade constituem limitagGes
constitucionais ao poder de tributar, j que impedem o legislador de dispor livremente sobre o

aspecto quantitativo desse imposto **’ .

Diante disso, uma lei complementar sobre a
seletividade a essencialidade também encontraria guarida no art. 146, I, da Constituicéo.

No entanto, como ja registrado em topico anterior, 0 Codigo Tributario Nacional,
recepcionado pela CF/88 como Lei Complementar sobre normas gerais (Art. 34, §5°, ADCT),
nada mais faz do que reproduzir o texto da constitui¢éo sobre seletividade e essencialidade no
IPI (Art. 48, CTN). Da mesma forma, a Lei Complementar n® 87/1996, que contém as normas
gerais sobre ICMS, também ndo trata sobre o assunto.

Esclareca-se que — seja com suporte no inciso Il ou Il do art. 146 —, a lei
complementar ndo pode substituir o legislador ordinéario do IPI e do ICMS, esgotando todo o
aspecto quantitativo desses impostos, 0 que aconteceria, por exemplo, se fossem fixadas
concretamente as bases de célculo e aliquotas das operacfes. Da mesma forma, ndo poderia
essa lei complementar invadir a competéncia do Senado Federal de estabelecer, por meio de

suas resolugdes, as aliquotas do ICMS nos casos previstos no art. 155, §2°, IV e V, da CF.**®

constitucionais tributarios (nés mesmos ja os estudamos em separado), como as limitagBes propriamente ditas.
De um prisma muito amplo, os referidos principios também constituem limitagcbes ao poder tributante. No
entanto, tém eles algumas marcas que os distinguem das vedagGes propriamente ditas. (...) Os principios tém um
carater genérico, amplo, que se volta mais a fixar parametros para a instituicdo e cobranca dos demais tributos.
Néo inviabilizam de maneira absoluta a atividade tributaria. Definem, na verdade, circunstancias e critérios que a
podem tornar inconstitucional. Ja as vedacdes consagram auténticas imunidades, o que significa dizer que
subtraem atos, pessoas ou coisas a forca tributante do Estado.” BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito
Financeiro e Tributario. 9 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p. 204-205. Para uma
diferenciacdo entre limitagdes em sentido amplo e em sentido estrito, ver MOURA, Frederico Araujo Seabra de.
Lei Complementar Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 310-330.

“6 «Spb 0 aspecto dos efeitos em relagdo aos seus destinatéarios, a essencialidade é limitacéo positiva e também
negativa. Positiva porque exige uma conduta por parte do legislador — a de atentar ao grau de essencialidade de
mercadorias e servi¢os, ao dimensionar a tributacdo sobre o consumo. Negativa porque proibe a utilizagdo de
fatores de diferenciacdo que ndo estejam em sintonia como o critério de comparacdo essencialidade, se a
finalidade for promovida for a igualdade. Em relagdo ao seu contedo, a essencialidade é classificada como
limitacdo material, pois determina o contetdo do poder de tributar conferido pela Constituicdo Federal (limite ao
quanto tributar).” CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e
extrafiscalidade na tributagdo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 110.

4“7 CRUZ, Anténio Mauricio da. O IPI: limites constitucionais. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1983. p. 65-66.

“8 Como j& exposto no item 1.7.2 do primeiro capitulo: “O art. 155, §2°, IV, CF, determina que o Senado
Federal fixe, por meio de resolucdo, ‘as aliquotas aplicaveis as operagBes e prestacOes, interestaduais e de
exportacdo’. Ja o art. 155, 8§2° V, CF, dispbe que é facultado ao Senado, também por meio de resolucdo,
“estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas” (alinea ‘a’), e “fixar aliquotas maximas nas mesmas
operagdes para resolver conflito especifico que envolva interesse de Estados’ (alinea ‘b”).”
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Por outro lado, parece razoével admitir que a lei complementar determine que os entes
tributantes explicitassem em suas respectivas legislacdes quais os critérios utilizados para
cumprir a seletividade (variagdo de aliquotas, bases de calculos ou ndo-incidéncia). Também
parece viavel aceitar que a lei complementar prescreva que, para observancia da seletividade,
0s entes adotem cargas mais brandas para o0s bens e servi¢os vinculados ao exercicio dos
direitos individuais e das ordens sociais e econdmicas, tratados neste capitulo. Nessa linha,
seria inclusive recomendavel que a lei complementar estipulasse as categorias de bens que
deveriam ser privilegiadas, tais como alimentos da cesta basica, instrumentos de trabalho,
insumos, entre outros. Em sentido contrério, poderia dispor sobre as classes de produtos que
deveriam receber tributacdo mais grave, como 0s que s&o nocivos a salde e ao meio ambiente.

Outra proposta tendente a unificar a categorizagdo dos produtos, seria determinar que
os Estados adotassem o mesmo padrdo de classificagdo utilizado pela Unido no IPI e nos
tributos referentes ao comércio exterior**®. Como explicado no capitulo primeiro (item 1.7.1),
a Unido compde a Tabela de Incidéncia do IPI — TIPI com suporte na Nomenclatura Comum
do Mercosul — NCM, conforme determinacéo legal do art. 2° do Decreto-Lei n° 1.154/1971 e
art. 3° do Decreto n° 8.950/2016. Tal medida serviria inclusive como ato de simplificacdo
tributaria e facilitaria a fiscalizagdo da observancia da seletividade e do pardmetro de
essencialidade adotado pela Unido e Estados, j& que bastaria comparar as tabelas do IPI e do
ICMS pra identificar semelhancas e divergéncias na carga tributaria dos mesmos produtos. E
certo que os servigos contemplados pelo ICMS nédo ingressam na NCM, por ndo constituir
mercadorias ou produtos, sendo necessario que suas aliquotas e bases de célculo sejam
tratadas a parte.

Ressalte-se que, na pratica, os Estados-membros ja utilizam as classificacbes da NCM
no exercicio da administragcdo tributéria, notadamente em razdo da obrigatoriedade de
inclusdo do codigo da NCM nas notas fiscais eletronicas dos contribuintes do IPl e ICMS,
conforme determinacéo do Conselho Nacional de Politica Fazendéaria - CONFAZ, disposta ha
Clausula Terceira, inciso VI, do Ajuste n® 07/2005 do Sistema Nacional Integrado de
Informag@es Econdmico-Fiscais — SINIEF**°, Em orientacéo semelhante, o Estado de Alagoas

determina que as notas fiscais emitidas pelos contribuintes do ICMS indiquem a classificagdo

“9 Nesse sentido ¢ a redagdo do art 4° do Decreto n° 2.376/1997:” Art 4° A NCM é adotada como nomenclatura
Unica nas operacdes de comércio exterior.”

“ MINISTERIO DA FAZENDA. Conselho Nacional de Politica Fazendéria. Ajuste SINIEF n° 07, de 20 de
setembro de 2005. Disponivel em: < https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacac/ajustes/2005/aj_007_05 >
Acessado em: 20 de fevereiro de 2017.


https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/ajustes/2005/aj_007_05
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dos bens de acordo com a NCM, nos termos do art. 131, IV, “c”, do Decreto n® 35.245/1991 —
Regulamento do ICMS, na redaco dada pelo Decreto n.° 4.459/2010.**

Em resumo, concluimos que a lei complementar, atuando na expedicdo de normas
gerais ou regulando as limitacBes ao poder de tributar, poderia fixar elementos minimos para
racionalizacdo da tributagéo seletiva, como a fixagdo de categorias de produtos essenciais ou

uniformizagdo da classificacéo fiscal utilizada pela Unido e Estados-membros.

3.3.2. Lei ordinaria

N&o ha davidas de que a lei ordindria é o principal instrumento normativo para
concretizagdo da seletividade e definigdo de critérios de essencialidade, pois € por meio dessa
espécie legislativa que, em regra, se fixam os critérios quantitativos da regra-matriz do
tributo, nos termos do art. 150, |, da CF. Também € via lei ordinaria especifica de cada ente
competente que se pode conceder “subsidio ou isencéo, reducdo de base de célculo, concessao
de credito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos”, na literalidade do art. 150,
86°, da CF.

No caso do IPI — como ja mencionado em diversos momentos deste trabalho -, existe
autorizacdo constitucional para que o Poder Executivo altere as aliquotas do imposto. No
entanto, essas alteracfes s6 podem ser realizadas quando “atendidas as condicfes e limites
estabelecidos em lei”, nos termos do art. 153, 81°, da CF. Atualmente, essa normatizagdo esta
veiculada no art. 4° Decreto-Lei n® 1.199/1971, recepcionado pela Constituicdo como lei
ordinaria, o qual autoriza, em seu inciso |, o Poder Executivo a reduzir aliquota do imposto
até zero, e, no inciso I, majord-la em 30 (trinta) unidades ao percentual de incidéncia
estabelecido em lei. O dispositivo ainda continha um terceiro inciso que autorizava a
modificacdo da base de calculo, mas esse permissivo ndo foi recepcionado pelo atual texto
constitucional, que apenas menciona a alteracéo de aliquotas. Ressalte-se que o caput do art.
4° do Decreto-Lei n® 1.199/1971 s6 permite a alteracdo de aliquotas “quando se torne
necessario atingir os objetivos da politica econdmica governamental, mantida a seletividade
em funcdo da essencialidade do produto, ou, ainda, para corrigir distor¢des”. ApoOs a
Constituicdo de 1988, o art. 7° da Lei n® 10.451/2002 estabeleceu que “para efeito do disposto

no art. 4°, incisos | e 11, do Decreto-Lei no 1.199, de 27 de dezembro de 1971, o percentual de

1 \/ejamos o teor do dispositivo: “Art. 131. A Nota Fiscal contera, nos quadros e campos proprios, observada a
disposicdo grafica dos modelos 1 e 1-A (Anexo VI) as seguintes indicagdes: (...) IV - no quadro “Dados do
Produto”™: (...) c¢) o cddigo estabelecido na Nomenclatura Comum do Mercosul/Sistema Harmonizado —
NCM/SH, nas operagdes realizadas por estabelecimento industrial ou a ele equiparado, nos termos da legislacéo
federal, e nas operacGes de comércio exterior; (...)”
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incidéncia é o constante da TIPI, aprovada pelo Decreto no 4.070, de 28 de dezembro de
2001”. Isso quer dizer que a possibilidade de aumento da aliquota em 30% deve ser contado
dos valores estabelecidos originalmente na TIPI aprovada pelo Decreto n® 4.070/2001, ainda
que diversas outras versdes da tabelas ja tenham sido langadas posteriormente, por meio de
outros decretos.

Apesar da mengdo a seletividade em funcdo da essencialidade, o Decreto-Lei n°
1.199/1971, que no caso exerce papel de lei ordinéria, ndo traz qualquer critério ou baliza para
guiar a atuacdo do executivo, o que acaba dando ampla liberdade a este 6rgéo na definicdo da
carga tributaria do IPI. Assim, seria recomendavel que a lei ordinaria prevista no art. 153, §1°,
da CF, ndo se limitasse a estipular um limite percentual Unico as alteragdes de aliquotas, mas
fixasse variacbes méaximas diferenciadas, em razdo da relevancia dos produtos para a
sociedade, notadamente com base nas categorias de direitos sociais e econdmicos ja estudados
neste terceiro capitulo. De acordo com a autorizagdo vigente desde 1971, pode o Executivo
simplesmente adicionar 30 (trinta) pontos percentuais a aliquota de qualquer produto, o que
por si sé é suficiente para distorcer completamente a finalidade seletiva do imposto.

Essa insuficiéncia do Decreto-Lei n® 1.199/1971 j& foi constatada inclusive pelo
Congresso Nacional, conforme andlise de projetos de leis propostos para regulamentar a
seletividade do IPI, mas que acabaram sendo arquivados antes de votacdo em Plenério. O
primeiro caso digno de mencdo é o Projeto de Lei n°® 2580/1983, que determinava que a
seletividade do IPI fosse regulamentada por ato do Poder Executivo, para estabelecer “a
relagdo dos bens e mercadorias essenciais”, a qual deveria ser elaborada *“conjuntamente pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Fundagdo Getulio Vargas (FGV) e
Departamento Intersindical de Estudos Estatisticos e Socio-econdmicos (DIEESE).”*2,

Apbs a Constituicdo de 1988, foram apresentados os Projetos de Lei n° 1940/1989* e

1937/1991%* da Camara dos Deputados, com redages praticamente idénticas. Os referidos

52 «art. 20 a seletividade dos produtos para fins de incidéncia do Imposto sobre Produtos INdustrializados (IPI),
de que tratar o art. 48 da Lei n.° 5,172, de 25 de 1966 (Cddigo Tributario Nacional), sera definida, por ato do
Poder Executivo, em adendo a Nomenclatura Brasileira de Mercadorias (NBM), observado o disposto no
paragrafo Unico deste artigo.

Paragrafo Unico. A relacdo dos bens e mercadorias essenciais, para efeito do que dispbe este artigo, sera
elaborada conjuntamente pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Fundagdo Getulio Vargas
(FGV) e Departamento Intersindical de Estudos Estatisticos e Sécio-econdmicos (DIEESE).” BRASIL, Projeto
de Lei n° 2580, de 1983 (Da Camara dos Deputados). Dispde sobre a seletividade dos produtos tributados pelo
Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1), e determina outras providencias.. Diario do Congresso Nacional,
Brasilia, Secéo I, 4 nov. 1983, p. 12019.

“3 BRASIL, Projeto de Lei n° 1940, de 1989 (Da Céamara dos Deputados). Define as caracterizacbes
constitucionais do imposto sobre produtos industrializados, regulando o artigo 153, paragrafo terceiro da
Constituicdo. Diario do Congresso Nacional, Brasilia, Secdo I, 6 abr. 1989, p. 1875.
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projetos pretendiam determinar que fossem criadas trés faixas de incidéncia para o IPI: uma
mais gravosa para bebidas alcdolicas; fumo, perfumaria e produtos de luxo; uma incidéncia
mais branda para “produtos secundarios”; e uma faixa de ndo incidéncia para géneros de
primeira necessidade ou produtos destinados & exportacéo.

Mais recentemente, o Projeto de Lei n°® 219/2010“° do Senado Federal tratou
especificamente da graduacéo de aliquotas do IPI sobre veiculos automotores da posi¢do n°
87.03 da NCM*®. O art. 12 da proposta determinava que a graduacéo de aliquotas, feita pelo
Poder Executivo, deveria, “para fins do cumprimento da seletividade pela essencialidade”,
observar os seguintes critérios: cilindrada do motor; adocéo de tecnologia que permita o uso
de biocombustiveis; consumo de combustivel por quildbmetro rodado (eficiéncia energeética),
com base Emissdo de Gases Poluentes - EGP; emissdo de gases e particulas poluentes,
inclusive os causadores de efeito estufa, com base na EGP; tipo de utilizacdo; e capacidade de
carga ou de transporte de passageiros. Percebe-se que esse projeto ja tratou do tema da
essencialidade por uma perspectiva mais ampla e moderna, ndo se restringindo a critérios
ligados & subsisténcia individual, como a classe de alimentos. Nesse projeto foram
considerados diversos aspectos que indicam o grau de essencialidade de determinado veiculo,
tais como protecdo ao meio ambiente (uso biocombustiveis, emissdo de gases e eficiéncia
energética) e finalidade social (tipo de uso e capacidade de carga e passageiro). Esses critérios
estdo em consonéncia com o que foi exposto no item 3.2.2 deste capitulo, sobre a incidéncia
dos direitos sociais e econdmicos como parametros para o controle da essencialidade.

Voltando nossas aten¢des ao ICMS, apesar de ndo haver possibilidade de alteragéo de
aliquotas pelo Executivo, seria relevante que as leis ordinarias estaduais, que instituem o
tributo, a0 menos expressassem 0s critérios utilizados para graduar a carga tributaria sobre as
mercadorias e servicos. No entanto, da anélise da legislagdo dos Estados de Alagoas (Lei
Estadual n® 5.900/1991), Pernambuco (Lei Estadual n° 15.730/2016) e Sdo Paulo (Lei
Estadual n° 6.374/1989), por exemplo, as respectivas leis que regulamentam o ICMS sequer
mencionam o0s termos “seletividade” e “essencialidade”, ou ao menos indicam qualquer
critério baseado na utilidade e necessidade dos bens. Assim, no minimo seria necessario que a

lei ordinaria estadual indicasse expressamente a adogdo da seletividade em funcdo da

“4 BRASIL, Projeto de Lei n° 1937, de 1991 (Da Céamara dos Deputados). Estabelece parametros para a
cobranca do imposto sobre produtos industrializados, regulamentando o artigo 153, paragrafo terceiro, da
Constituicdo Federal. Diario do Congresso Nacional, Brasilia, Se¢do I, 2 out. 1991, p. 23291-23292.

5 BRASIL. Projeto de Lei n° 219, de 2010 (do Senado Federal). Dispde sobre a Politica Nacional para os
Biocombustiveis. Diario do Senado Federal, Brasilia, 10 ago. 2010, Paginas 40778-40810.

% Descricdo da Posicdo n° 87.03 da NCM: “Automéveis de passageiros e outros veiculos automéveis
principalmente concebidos para transporte de pessoas (exceto os da posi¢do 87.02), incluindo os veiculos de uso
misto (station wagons) e os automdveis de corrida.”



125

essencialidade, como faz a legislagdo federal do IPl. Essa medida afastaria — ainda que no
ambito do estado competente —, a discussdo sobre a facultatividade da seletividade para o
ICMS, e também ofereceria ao contribuinte um parametro legal para questionar administrativa
ou judicialmente eventual afronta a essa norma.

Outra medida que seria benéfica para o contribuinte — inclusive ja mencionada no
topico anterior sobre a lei complementar —, seria a adogdo como regra da Nomenclatura
Comum do Mercosul — NCM, pelas leis ordinarias estaduais que cuidam do ICMS. Tendo em
vista que a legislacdo federal do IPI j& adota esse modelo para a TIPI, haveria uma maior
facilidade na comparacédo das cargas tributérias e verificacdo de eventuais ofensas a regra da
seletividade em razdo da essencialidade. No entanto, frise-se que o simples fato de utilizar a
NCM (ou qualquer outro critério de classificagdo) ndo é suficiente para resolver os problemas
envolvendo a dificuldade de identificar os critérios da essencialidade. Como ja explicado no
segundo capitulo, essas classificagdes fiscais, como é o caso da NCM, se valem de descricoes
tipoldgicas para indicar a posi¢do que cada bem deve ser enquadrado. Ocorre que em razdo da
existéncia de milhares de posi¢des na NCM, nem sempre é tarefa fécil identificar o codigo
correto, razdo pela qual sdo necessarias regras de interpretacdo. Atualmente, as regras
existentes estdo contidas no proprio decreto que aprovou a versdo atual da Tabela de
Incidéncia do IPlI — TIPI, e nada mencionam sobre a necessidade de observar o grau de
essencialidade dos produtos no momento da classificagio®’.

Dessa forma, essa auséncia de regras claras de classificagéo fiscal reflete diretamente
na quantificagdo do tributo, uma vez que cabe a Administragdo Tributéria enquadrar os
produtos nas posicdes do sistema classificatorio adotado. Na auséncia de parametros objetivos
sobre como solucionar duvidas de classificagdo de mercadorias e servicos, a autoridade fiscal
acaba muitas vezes cometendo arbitrariedades, razéo pela qual as leis devem atuar de forma a
reduzir a liberdade de atuacdo do ente estatal, bem como tornar visiveis os seus limites. Como

exemplo, Harrison Ferreira Leite *®

cita 0s constantes atos interpretativos emitidos pela
Receita Federal sobre as regras de classificacdo da NCM, os quais muitas vezes contrariam
disposicdes legais expressas e permitem ao fisco sempre enquadrar o produto em um cddigo

que melhor atenda aos seus interesses.

7 «por isso, é essencial definir os limites da atribuicdo de poder decisério & Administracdo Fazendaria, a fim de
preservar as decisdes estabelecidas pelo pluralismo politico, que fundamenta a reserva legal tributaria na
sociedade de risco.” RIBEIRO, Ricardo Lodi. A tipicidade Tributéria. In. RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA,
Sérgio André. Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 214.

“8 LEITE, Harrison Ferreira. A necessaria revisitacdo da legalidade tributéria estrita e a sua continua protecio
dos direitos Fundamentais. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do Direito Tributario. Madri: Marcial
Pons, 2012. p. 208-211.
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Diante de tal cenario de davida, André Folloni afirma que a lei tributaria exerce um
papel privilegiado na concretizacdo das diretrizes fixadas na Constitui¢cdo, notadamente em
relacdo a garantia do minimo existencial, ja apresentado, no item 3.2.2 deste capitulo, como

49 Por isso,

limite material para a legislagdo infraconstitucional sobre a seletividade
independentemente do modelo classificatorio escolhido pela Unido e pelos Estados,
entendemos que a lei do IPI ou do ICMS deve necessariamente prever critérios de
classificagdo que contemplem o grau de essencialidade dos bens como fator de deciséo e
justificacéo pela autoridade fiscal*®®. Registre-se desde j& que voltaremos a esse tema mais a
frente, quando tratarmos do decreto que aprova a TIPI.

Para encerrar este topico, é importante tratar das leis ordinarias federal e estadual que
estabelecem, respectivamente, adicionais ao IPI e ao ICMS, destinados a compor os Fundos
de Combate e Erradicagdo da Pobreza previstos no Ato das Disposi¢Ges Constitucionais
Transitorias, da CF/88, ap6s modificacéo realizada pela Emenda Constitucional n° 31/2000%°*,
Ja explicamos no capitulo primeiro que, entre outras receitas, o art. 80, Il, do ADCT,
estabelece que o fundo serd composto por um adicional de 5% (cinco por cento) & aliquota do
IPI incidente sobre produtos supérfluos, enquanto o art. 82, 81°, do ADCT, autoriza a criagao
de um adicional de até 2% (dois por cento) do ICMS, incidente sobre mercadorias e servigos
supérfluos, para financiamento do fundo estadual. Ha ainda autorizagdo de cria¢do de fundos
municipais, custeados mediante adicional de até 0,5 (meio ponto percentual) ao Imposto sobre
Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN incidente sobre servi¢os considerados supérfluos,
nos termos do art. 82, §2° do ADCT.

49 «A lei — assim como os legisladores — é um instrumento privilegiado na busca pela democratizacdo dessas
condi¢Bes minimas de vida digna. Privilegiado, entenda-se, por seu extraordinario carater normativo, que lhe traz
uma forca diferenciada para produzir as condicOes projetadas pela constituicdo. Mas as condicBes projetadas pela
constituicdo, e ndo pela prépria lei.” FOLLONI, André. Direitos Fundamentais, dignidade e sustentabilidade no
Constitucionalismo Contemporaneo: e o Direito Tributario com isso?. In: AVILA, Humberto (org.).
Fundamentos do Direito Tributario. Madri: Marcial Pons, 2012. p. 22.

40« seletividade da aliquota diante da essencialidade do produto é que deve condicionar a atuacdo da
administragdo tributaria em dois momentos. Em um primeiro momento, por ocasido da utilizacdo do Sistema
Harmonizado [no qual a NCM ¢ baseada] como uniformizador da nomenclatura dos produtos e em atividade
normativa; e em um segundo momento, em atividade administrativa tipica, editora de atos administrativos,
ocasido na qual, diante do fato imponivel (concreto), busca a classificacdo e a aliquota aplicavel, sempre com
vistas & satisfacdo dos principios constitucionais tributarios, em especial o da essencialidade.” FERNANDEZ,
German Alejandro San Martin. A seletividade das aliquotas em razdo da essencialidade do produto. Necessaria
verificagdo por parte da autoridade fiscal em caso de divida na classificacdo fiscal sobre a utilizagcdo e
destinacdo dada ao produto, se relacionada ou ndao com alguma atividade considerada essencial pela ordem
juridica posta. Minimo existencial, Isonomia, Capacidade Contributiva e os postulados a razoabilidade e
proporcionalidade em matéria tributéria. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes e MELO, Fabio Soares de (Coord.).
IPI — questdes fundamentais. Séo Paulo : MP Editora, 2008. p. 214.

“! Tratamos inicialmente do assunto no item 1.6.2 do primeiro capitulo.
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Cumpre registrar que — na regulamentacdo original prevista pela EC n° 31/2000 —, foi
introduzido o art. 83 no ADCT, o qual determinava que “Lei federal definira os produtos e
servicos supeérfluos a que se referem os arts. 80, inciso 11, e 82, 88 1° e 2°”. Ou seja, uma Gnica
lei ordinaria, expedida pelo Congresso Nacional, deveria listar os produtos e servigos
considerados supérfluos para fins de incidéncia dos adicionais do IPI, ICMS e ISSQN. De
acordo com essa regra, haveria uma padronizacédo de produtos para a incidéncia do adicional
do ICMS em todo territério nacional, o que evitaria que cada Estado-membro elegesse um
conceito de superfluidade (o que é também uma nocéo negativa de essencialidade), criando
situacOes de desigualdade entre os contribuintes de cada ente federativo. Da mesma forma, a
padronizacdo em uma Unica lei federal evitaria que bens considerados supérfluos para fins do
IPI1, ndo o fossem no caso do ICMS, ou vice-versa.

Ocorre que o art. 83 do ADCT foi alterado pouco tempo depois de sua introdugdo no
ADCT, por meio da Emenda Constitucional n° 42/2003, a qual retirou da competéncia da lei
federal ordinaria a definicdo de quais sdo os produtos supérfluos para fins do ICMS,
permanecendo apenas o poder de fixar os produtos e servi¢os desnecessarios para fins do 1Pl e
do ISSQN. Atualmente, portanto, é o proprio legislador estadual que deverd definir quais
seriam esses produtos supérfluos para fins de incidéncia do adicional. Parece ndo haver
qualquer justificativa plausivel para essa exclusdo dos Estados-membros do ambito de
incidéncia da lei federal. Caso o motivo fosse a autonomia federativa, 0s Municipios também
deveriam ter sido excluidos do art. 83 do ADCT, para que pudessem prever em suas
legislacdes locais 0s servicos que considerassem supérfluos.

Essa autorizagdo para que os Estados possam legislar de forma independente sobre os
produtos e servigos supérfluos acabou criando flagrantes situagdes de inconstitucionalidade na
estipulacéo da relagdo de bens sujeitas ao adicional destinado ao fundo. No &mbito do Estado
de Alagoas o adicional estd regulamentado na Lei Estadual n.° 6.558/2004, com alteracbes
feitas pela Lei Estadual n.° 7.767/2015, que fixa duas faixas de adicional, uma de 2% (dois
por cento) e outra de 1% (um por cento). No entanto, ao invés de cumprir a determinagdo da
Constituicdo e aplicar o adicional apenas sobre “produtos e servigos supérfluos”, o Legislador
Estadual simplesmente aplicou o acréscimo sobre todas as operacbes submetidas ao ICMS,

fazendo apenas uma curta lista de excecdes®?, como se extrai do §§ 2° e 3° do art. 2°. N&o

462

Art. 2°(...)
§ 2° O adicional de 1,0% (um por cento) do ICMS, de que trata o caput deste artigo, aplica-se a todas as
operacdes e prestacdes sujeitas a aliquota interna, inclusive para fins de célculo do ICMS devido por substitui¢do
tributéria.
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bastasse isso, a lei submete itens essenciais — como energia elétrica®®® e combustiveis*®* -, a
faixa maxima do adicional. Da analise do art. 2°, |, da referida lei, constata-se que o Estado de
Alagoas equiparou esses insumos indispenséveis a produtos de luxo ou nocivos a saude, tais
como bebidas alcoolicas, fogos de artificios, armas de fogo, embarcagdes esportivas, joias,
ultraleves, cigarros, cosméticos, saunas, aeronaves e videogames.

Diante dessas consideracdes, ndo ha duvidas de que as leis ordinérias que instituem
adicional destinado aos fundos de combate & pobreza s6 podem ser consideradas
constitucionais se relacionarem bens que, na escala de valoragdo da importancia, se
encontrem no extremo oposto aos bens essenciais. Ou seja, ndo basta simplesmente excluir
bens de essencialidade elevada, como tentou fazer o Estado de Alagoas, mas sim afastar o
adicional de todos os bens que ndo se enquadrem no conceito de supérfluo, o que representa,
por 6bvio, a maioria das mercadorias e servigos postos no mercado.

Encerramos aqui o estudo da lei ordinaria e passamos, no topico seguinte, a tratar dos

regulamentos expedidos pelo Poder Executivo.

3.3.3. Decreto
Continuando o estudo das espécies normativas, é relevante fazer uma analise do

decreto federal que altera as aliquotas do IPl. Como j& visto exaustivamente ao longo desta

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica: | - as seguintes atividades: a) fornecimento de alimentagdo; b) servigo
de transporte: 1. rodoviario intermunicipal de passageiro; e 2. aquaviario. c) fornecimento de energia elétrica
residencial até 150 (cento e cinquenta) quilowatts/horas mensais, para consumo domiciliar e de estabelecimento
comercial. Il - as operagdes com as seguintes mercadorias: a) géneros que compdem a cesta basica, a serem
relacionados pelo Poder Executivo; b) medicamentos de uso humano; e c) material escolar, a ser relacionado
pelo Poder Executivo.

“63 “Mostra-se incompativel com a ordem juridica a justificativa de que um servico tenha relevancia para ser
alcado pela Constituicdo e por lei especifica (administrativa) ao patamar de servigo publico e ao mesmo tempo
uma lei tributaria o considere supérfluo ou suntuoso. A sua conceituacdo decorre de normas de Direito Publico
que a lei tributaria ndo pode modificar os efeitos. Demais, a importancia do servigo de energia elétrica, além de
ser de senso comum, vem demonstrada no programa do Governo Federal "luz para todos" instituido pelo Decreto
n° 4.873/2003. “LIMA NETO, Manoel Cavalcante; PEREIRA NETTO, Antonio Alves. A energia Elétrica
como mercadoria supérflua para fins do ICMS e seu controle judicial. In: MURTA, Antonio Carlos Diniz;
MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; FEITOSA, Raymundo Juliano (Org.). Direito Tributario e Financeiro.
Florianépolis: CONPEDI, 2015.

40 art. 82, §1°, do ADCT, permite a criag4o de adicional de até dois pontos percentuais na aliquota do ICMS,
sobre produtos e servigos supérfluos. E os governos estaduais, ao absurdo entendimento de que os combustiveis
sdo supérfluos, utilizaram essa autorizagdo para elevar em dois pontos percentuais a aliquota do ICMS incidente
sobre combustiveis, inclusive o 6leo diesel. Ora, é de maior evidéncia que o 6leo diesel , enquanto combustivel,
ndo é um produto supérfluo. E utilizado no transporte de passageiros e de mercadorias, sendo essencial a
economia e ao bem-estar das pessoas. O absurdo de considera-lo supérfluo, para fins de aplicacdo da aliquota
mais elevada destinada ao Fundo de Combate a Pobreza (FECOP), é tdo grande que dispensa qualquer outra
ponderacdo.” MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario
aplicado. Rio de Janeiro, 2008.p. 709.
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dissertacdo, a Constituicdo confere ao Poder Executivo alterar as aliquotas do IPI (art. 153,
81°, CF), dentro dos limites estabelecidos em lei.

Celso Ribeiro Bastos*® entende que, no exercicio da funcdo normativa, 0s atos
expedidos pelo Executivo se assemelham no aspecto material & lei, desde que contenham
carater genérico e abstrato. No entanto, essa semelhanca é apenas no que se refere ao
contetdo, uma vez que formalmente os decretos, sejam regulamentares ou ndo, ndo seguem o
mesmo procedimento de positivacdo da lei e devem obedecer aos comandos desta. Nesse
sentido, também j& foi explicado que o ato do executivo que altera aliquotas do IPI esta
submetido aos condicionamentos do art. 4° Decreto-Lei 1.191/1971, recepcionado pela
Constituicdo de 1988 como lei ordinéria. O caput desse dispositivo é expresso em condicionar
as alteragdes, via ato do executivo, a manutencdo da seletividade em funcdo da
essencialidade. De toda forma, como ressalta Ricardo Lobo Torres, “ha zonas de imprecisao
nas leis tributérias e um certo espago ndo preenchido pelo proprio legislador que abrem a

Administracio o poder de complementar a regra da imposicéo fiscal.”*®

7 sobre a

Cumpre ainda registrar a posicdo de Mauricio Darli Trimm do Valle
necessidade motivacdo do decreto que altera aliquotas do IPI. Para o autor, esse decreto deve
ser necessariamente motivado porque tal diploma normativo se insere no conceito amplo de
ato administrativo. Ainda de acordo com suas ligdes, “a motivagdo deve estar presente no

préprio documento formalizador do ato administrativo™*®

, N0 caso o decreto que altera as
aliquotas. Dessa forma, a emissdo do decreto referente ao IPI ndo poderia ocorrer de forma
arbitraria ou exageradamente discriciondria, uma vez que deve se pautar em razdes
pertinentes. No entanto, o autor pondera que seu posicionamento destoa em parte da
jurisprudéncia do STF — consubstanciada no julgamento do Recurso Extraordinario n°
225.602%° — no sentido de que essa motivagdo ndo precisa necessariamente constar do
proprio texto do decreto, mas deve aparecer em sua exposi¢do de motivos ou no procedimento

administrativo que Ihe deu origem.

45 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 9 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 2002. p. 258-259.

¢ TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integracéo do direito tributario. 4d. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 71.

“7\VALLE, Mauricio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 445-447.

“%8 |bidem, p. 446.

49 «“A motivacdo do decreto que alterou as aliquotas encontra-se no procedimento administrativo de sua
formacdo, mesmo porque os motivos do decreto ndo vém nele proprio.” (RE 225602, Relator(a): Min. CARLOS
VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 25/11/1998, DJ 06-04-2001 PP-00101 EMENT VOL-02026-06 PP-
01306 RTJ VOL-00178-01 PP-00428)
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Independentemente da previsdo legal ou motivagdo do ato, a necessidade de
observéncia da regra da seletividade pelo Executivo decorre diretamente da Constituigdo.
Como lembram José Eduardo Tellini Toledo “® e German Alejandro San Martin

Fernandez. 4"

, a0 atribuir o poder normativo de alterar aliquotas do imposto federal, a
Constituicdo também submeteu o Poder Executivo ao regramento constitucional prescrito ao
IP1, no qual se incluem a seletividade e outros comandos, como ndo-cumulatividade, redugdo
do impacto sobre aquisicdo de bens de capital e ndo incidéncia sobre produtos destinados ao
exterior, todos constantes do art. 153, §3°, CF.

Além da necessidade de observar a seletividade por meio da fixagdo de aliquotas
condizentes com a essencialidade dos produtos, o decreto federal sobre IPI também exerce
importante fungdo por prever as regras interpretativas da TIPI, as quais devem guiar a
atividade da Administracéo Tributaria na classificacdo de produtos de acordo com a NCM. Na
introducdo da TIPI — atualmente na versdo aprovada pelo Decreto Federal n° 8.950/2016 —,
séo fixadas as Regras Gerais de Interpretacdo do Sistema Harmonizado, em que se baseia a
Nomenclatura Comum do Mercosul e por consequéncia a TIPI. A utilizagdo dessas regras
ocorre por determinagdo expressa do art. 16 do Decreto n® 7.212/2010*"2, que representa o
Regulamento do IPI.

Como explica Paulo de Barros Carvalho 48 2 NCM ¢é derivada do Sistema
Harmonizado — SH, disposto na Convengdo internacional de Bruxelas, sendo as referidas
regras interpretativas extraidas desse acordo internacional. No entanto, o citado professor
esclarece que o Sistema Harmonizado tem “o fim deliberado de instituir nomenclatura
uniforme, no sentido de facilitar o comércio entre as na¢des, servindo-se, por isso mesmo, de
caracteristicas técnicas aceitas internacionalmente”, enquanto a TIPI “persegue outros

objetivos: toma o primeiro como proposta de trabalho, passando a injetar-lhe fatores de

4 TOLEDO. José Eduardo Tellini. Célculo do IPI: formacdo da base de célculo, aliquotas da TIPI e
principio da seletividade. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord). Direito tributario: tributacdo do setor
industrial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 118-119

‘" FERNANDEZ, German Alejandro San Martin. A seletividade das aliquotas em razdo da essencialidade do
produto. Necessaria verificacdo por parte da autoridade fiscal em caso de ddvida na classificacdo fiscal sobre a
utilizacdo e destinacdo dada ao produto, se relacionada ou ndo com alguma atividade considerada essencial pela
ordem juridica posta. Minimo existencial, Isonomia, Capacidade Contributiva e os postulados a razoabilidade e
proporcionalidade em matéria tributéria. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes e MELO, Fabio Soares de (Coord.).
IPI — questdes fundamentais. Séo Paulo : MP Editora, 2008. 214-215.

42 Art. 16. Far-se-4 a classificagdo de conformidade com as Regras Gerais para Interpretacdo - RGI, Regras
Gerais Complementares - RGC e Notas Complementares - NC, todas da Nomenclatura Comum do MERCOSUL
- NCM, integrantes do seu texto (Lei n® 4.502, de 1964, art. 10).

“® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Noeses, 2009. P. 693-694.
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distincdo fundados no valor essencialidade”*"

, razdo pela qual o sistema internacional é
adaptado e acrescido com outras classes e cddigos, permitindo uma classificacdo de acordo
com a destinacdo, utilidade e necessidade do bem. Por essa razdo, a classificacdo da TIPI
influi tanto no antecedente como no mandato na regra-matriz de incidéncia, uma vez que
integra o elemento material da hip6tese ao descrever os produtos que d&o ensejo ao imposto; e
compdem o consequente ao influenciar na quantificacdo do tributo, por meio da identificagdo
da aliquota correspondente a cada posicdo®’>. Nessa linha de raciocinio, o enquadramento de
bens na TIPI ndo pode seguir um critério meramente técnico e neutro®’®.

Da verificagdo da introducéo da TIPI, no entanto, percebe-se que o Poder Executivo
praticamente limitou-se a reproduzir automaticamente as regras interpretativas do Sistema
Harmonizado, sem considerar as peculiaridades do regime constitucional do imposto,
notadamente a diretriz da essencialidade. A Unica regra acrescida pelo legislador brasileiro € a
determinacdo de se aplicar as proprias normas do Sistema Harmonizado para as excecoes

(“Exs”) & NCM criadas pelo legislador pétrio*”’

. Ou seja, ndo ha qualquer determinacédo de se
observar o grau de essencialidade dos produtos, seja de acordo com sua utilizagdo, destinagéo
social e econdmica, ou ainda em razdo de riscos causados a salde ou meio ambiente.
Entendemos, portanto, que a TIPI deveria conter regras de interpretacdo especificas,
baseadas nos critérios materiais de essencialidade dispostos na constituicdo, notadamente os

direitos sociais e econdmicos j4 tratados neste capitulo.

3.3.4. Resolugdes do Senado Federal

Cabe ainda expor algumas palavras sobre as Resolugdes do Senado Federal que tratam
de aliquotas do ICMS. Como ja detalhado no item 1.7.2 do capitulo inicial, o art. 155, §2°, IV,
CF, determina que a resolucdo senatorial estabeleca as aliquotas apliciveis as operacoes

interestaduais*’® e de exportacdo*’. J4 o art. 155, §2°, V, alineas “a” e “b”, CF, faculta a essa

“* |bidem.

475 «Essas duas reflexdes, isto é, a circunstancia de que a tabela influi na regra-matriz de incidéncia do IPI, tanto
pela hipGtese quanto pela tese; e a consideracdo de que a referida lista foi estruturada exatamente para
implementar o valor essencialidade, por expressa determinagdo constitucional, leva-nos a interpretar a
classificacdo empreendida na Tabela/TIPI segundo o regime axioldgico a que estd submetido esse tributo.”
Ibidem.

476 No mesmo sentido é o entendimento de PAWLOW, Francisco; BOECHAT, Maria Elisa Bruzzi; MOURAO:
Mobnica Alves de Oliveira. Seletividade da tabela de incidéncia do IPI. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de
Pontes; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (org). IPI: temas constitucionais polémicos. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 243.

‘" REGRA GERAL COMPLEMENTAR DA TIPI (RGC/TIPI)- 1) As Regras Gerais para Interpretacdo do
Sistema Harmonizado se aplicardo, "mutatis mutandis”, para determinar, no ambito de cada cddigo,
quando for o caso, o "Ex" aplicavel, entendendo-se que apenas sdo comparaveis "Ex" de um mesmo cédigo.
478 Atualmente, as aliquotas interestaduais estdo previstas nas Resolugdes n® 22/1989 e 13/2012.
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mesma espécie normativa a estabelecer aliquotas minimas e maximas nas operacdes internas.
Essas resolugfes se aplicam obrigatoriamente a todos os Estados-membros, ndo sendo
autorizando a esses entes legislar fora dos limites estabelecidos pelo Senado Federal, como ja
decidido pelo Supremo Tribunal Federal*®.

Cumpre esclarecer que, no caso das aliquotas interestaduais (art. 155, §2°, 1V, CF), de
fixac8o obrigatoria pelo Senado Federal, essa previsdo ocorre em percentuais fixos, e ndo em
limites minimos e méximos. Por outro lado, no caso da autorizagdo de tratar de aliquotas
internas (art. 155, 82°, V, CF), cabe o Senado expor limites minimos ou maximos. Tendo em
vista que as aliquotas interestaduais possuem funcéo principal de manter a uniformizacdo do
ICMS em todo territorio para proteger o federalismo e evitar a chamada “guerra fiscal”*®*, é
possivel concluir que seria no caso de fixacdo de aliquotas internas, minimas e maximas, que
as resolugbes senatoriais teriam maior impacto na determinacdo na graduacdo da
essencialidade dos bens. Isso porque, ao fixar limites inferiores e superiores para o ICMS em
todo o pais, consequentemente as legislagdes estaduais teriam variacdes de aliquotas menos
discrepantes sobre determinado produto ou servico, colaborando para uma padronizagéo da
escala de graduacéo da carga tributéria de acordo com a essencialidade.

E importante notar que, por se tratar de uma norma aplicavel a entes federativos de
forma genérica, as Resolucbes do Senado sobre aliquotas do ICMS séo consideradas
verdadeiras normas gerais de direito tributario, como leciona Frederico Araljo Seabra de
Moura. De acordo com o autor, a previsdo de norma geral por meio de resolucéo senatorial
seria uma excecdo a regra adotada pela Constituicdo de prever a lei complementar como

espécie adequada para tal matéria*®?. Por outro lado, como lembra Heleno Taveira Torres*®,

4" Como lembra Heleno Taveira Torres, ndo ha mais possibilidade de se editar resolucéo sobre aliquotas de
importacdo: “A exportacdo estd fora do campo material do ICMS. Apds a Emenda Constitucional 42, de 2003,
ao modificar a alinea “a” do inciso X, do paragrafo 2°, do artigo 155, a imunidade sobre operac6es que destinem
mercadorias para o exterior e sobre servigos prestados a destinatarios no exterior, de fato, justifica sua exclusao.”
TORRES, Heleno Taveira. O papel do Senado na regulacdo de aliquotas de ICMS. Revista Consultor Juridico,
Séo Paulo, 19 jun. 2013. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-jun-19/consultor-tributario-historico-
senado-regulacao-aliquotas-icms >. Acesso em: 20 fev. 2017.

“0 E facultado também ao Senado, para resolver conflitos interestaduais, a fixacdo de uma aliquota méaxima
interna, e para esta fixacdo o quorum é mais qualificado, a iniciativa da resolucéo é por maioria absoluta e a sua
aprovacdo é da maioria de dois tercos. Sintetizando, os Estados tém liberdade de fixar as suas aliquotas internas,
observada a aliquota interestadual como piso minimo, e se decidirem ir aquém disto, terdo de fazé-lo, por
convénio, através de decisdo uniforme. Se o Senado Federal exercer as faculdades que Ihe estdo atribuidas no §
2, inciso V, letra "a", de fixar a maxima e a minima, os Estados terdo de variar internamente.” (ADI 1.601 MC,
voto do rel. p/ o ac. min. Nelson Jobim, j. 11-12-1997, P, DJ de 19-12-2001.)

“! TORRES, Heleno Taveira. O papel do Senado na regulagdo de aliquotas de ICMS. Revista Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 19 jun. 2013. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-jun-19/consultor-tributario-
historico-senado-regulacao-aliquotas-icms >. Acesso em: 20 fev. 2017.

“2 MOURA, Frederico Araijo Seabra de. Lei Complementar Tributaria. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
263-266.


http://www.conjur.com.br/2013-jun-19/consultor-tributario-historico-
http://www.conjur.com.br/2013-jun-19/consultor-tributario-
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essa normatizacdo geral é estritamente limitada as hipoteses do art. 155, 82°, IV e V, da CF,
ndo cabendo tratar de outros temas ou de forma diversa da fixada pelo texto constitucional.

Outro interessante papel que a Resolucéo Federal opera — neste caso por determinagéo
legal e ndo constitucional — € servir como parametro para fixacdo de aliquotas do IPI sobre
produtos classificados nos cddigos n® 71.13, 71.14, 71.16 e 71.17 da NCM/TIPI, os quais
dizem respeito a itens de joalheria. De acordo com o art. 67 da Lei n° 11.196/2005, o
Executivo Federal fica autorizado, para o IPI incidente sobre esses bens, a fixar “aliquotas
correspondentes as minimas estabelecidas para o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos - ICMS, nos termos do inciso VI do § 2° do art. 155 da Constituigdo Federal.”. No
caso em tela, por se tratar de mercadorias de luxo, a medida serve para evitar que sejam
fixadas aliquotas muito baixas para produtos supérfluos. Registre-se, no entanto, que néo
existe resolucédo do Senado Federal sobre o tema.

Por tudo isso, reafirmamos o que j& havia sido exposto no primeiro capitulo, no
sentido de que as Resolu¢des do Senado Federal, por vincularem as aliquotas do ICMS, atuam
diretamente na quantificacdo da carga tributéria incidente sobre cada bem, razdo pela qual
devem obrigatoriamente levar em consideracdo a regra da seletividade em razdo da

essencialidade, quando da fixacao dos percentuais de aliquota do imposto estadual.

3.4. A participagédo Popular

Por fim, é pertinente registrar, mesmo que brevemente, a necessidade de maior
participac&o popular no planejamento fiscal da tributagdo sobre consumo*®*,

Nesse sentido, a constru¢do de uma cultura participativa no campo tributério, apesar
de fortemente embasada na soberania popular, carece de maior esforco tedrico e politico, ja

que a Constituicdo ndo faz mencéo expressa & participacdo popular no Sistema Tributério

“83 “Em conclusdo, a edicdo de resolucdo senatorial, no exercicio da competéncia do artigo 155, paragrafo 2°,
inciso 1V, da CF, vé-se submetida a severos limites, quanto aos aspectos formais e materiais. Ndo por outros
motivos, mister assumir que o atendimento desses critérios corresponde a tipica limitagdo constitucional ao
poder de tributar. A Resolugdo do Senado cumpre funcdo equivalente de legalidade substantiva, cuja
competéncia condiciona o poder, circunscrevendo seu campo de acdo material, no caso, as aliquotas do ICMS.
Isso porque, uma vez aprovada, sua observancia sera vinculante para todos os entes da federacdo, numa forma de
limitacdo ao poder de tributar de garantia da uniformidade das aliquotas do ICMS. Essa percepgao, porém, deve
ser acompanhada da importancia de preservar-se, 0 Senado, quanto ao campo restrito da competéncia para dispor
sobre aliquotas, sob pena de invadir competéncias que sd podem ser exercidas pela aprovagdo democratica
completa, ou seja com atuacdo da Camara de Deputados e da presidéncia da Republica (veto e sangdo), como é o
caso das leis complementares.” TORRES, Heleno Taveira. O papel do Senado na regulagdo de aliquotas de
ICMS. Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 19 jun. 2013. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-
jun-19/consultor-tributario-historico-senado-regulacao-aliquotas-icms >. Acesso em: 20 fev. 2017.

“4 0 tema da participacdo popular foi especificamente abordado em outro trabalho de nossa autoria: FARIAS,
Luiz Roberto Barros. Tributo ao Povo: Participagdo Popular e Administragdo Tributaria. In: CARVALHO. Fabio
Lins de Lessa (Org.). Direito Administrativo Inovador. Curitiba: Jurug, 2015. p. 277-299.


http://www.conjur.com.br/2013-
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Nacional, como ¢ feito, ao contrario, em relacdo a diversos outros assuntos, como meio
ambiente, satide e educagio. “®°.

O portugués Jodo Ricardo Catarino - ao tratar especificamente do Sistema Tributario
Brasileiro - reconhece os avangos da Constituigdo de 1988, mas afirma que ndo houve
mudanca relevante da figura da pessoa humana na relacdo tributaria, mantendo-se o0s
desequilibrios estruturantes que fragilizam as garantias do contribuinte, inclusive pela
auséncia de mecanismos de participagio®®.

Apesar do aumento da participagdo popular no Estado brasileiro, esse fendmeno
parece perder forca quando analisamos a Administragdo no exercicio de sua competéncia de
instituir e arrecadar tributos, que ainda é centrada na posigao de ampla superioridade do Fisco
em relacdo ao contribuinte. Isso pode ser atribuido em parte ao Codigo Tributario Nacional,
que é datado de 1966, e que trata da Administragdo Tributaria praticamente como sindnimo da
funcéo fiscalizatoria decorrente do poder de policia (arts. 194 a 200), para garantir o produto
da arrecadacéo.

No entanto, ja externamos a opinido de que ndo podemos encarar a atividade fiscal
como mera finalidade arrecadatdria, tendo em vista que a politica tributaria € um dos mais
poderosos instrumentos que o governo dispde para influir em todos os aspectos da sociedade,
na busca dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 3° da

Constituicdo*®’. E por isso, por exemplo, que o art. 165, § 3°, da CF, dispde expressamente

45 «A Constituicdo Brasileira estabelece no par. Gnico do art. 1° que ‘todo o poder emana o povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo’. Exemplificando, cumpre
registrar que, sinalizando o caminho da colaboragdo entre Administracdo e populagdo, a Lei Maior admite no
inc. X do art. 29 ‘a cooperacdo das associagOes representativas no planejamento municipal’, concretizando-se,
por exemplo, na idealizacdo do plano diretor (art. 182 e seguintes). Por seu turno, o inc. VII do 8§ dnico do art.
194 possibilita uma gestdo democratica e descentralizada da seguridade social, ‘com a participacdo da
comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e aposentados’. Gestdes similares estdo previstas no inc.
Il do art. 198 (saude), inc. Il do art. 204, (assisténcia social) e inc. VI do art. 206 (ensino publico). A
conservagdo o patrimdnio cultural brasileiro deve ser promovida com a cooperagdo da comunidade (8§ 1° do art.
216), e a tutela do meio ambiente (bem de uso comum do povo) ha de ser levada a efeito com a participagdo da
comunidade (caput do art. 225), sendo dever do Estado a promogdo da educacdo ambiental e da conscientizacdo
publica para o fim aludido (inc. VI do art. 225).” OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Participagdo
Administrativa. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da
Bahia, n°. 3, setembro/outubro/novembro, 2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso
em: 25 de julho e 2015.

6 “Fala-se, assim, nos novos direitos de participagdo no procedimento plblico de tomada de decisdo em
variados momentos da vida coletiva, seja ele de carater legislativo ou meramente administrativo. Inclue-se neste,
naturalmente, o direito de audicdo prévio sobre matérias ou decisdes que lhes digam respeito”. CATARINO,
Joao Ricardo. Consentimentos e garantias dos contribuintes: da crise a necessidade de (re)afirmagdo. In:
ALMEIDA, D. F.; GOMES, L. G.; CATARINO, J. R (Org.). Garantias dos Contribuintes no Sistema
Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 268.

“87 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repblica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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que o orgamento publico — que regula a aplicagdo da receita tributéaria — deve buscar reduzir as
desigualdades regionais do pais, que é justamente um dos citados objetivos fundamentais da
repUblica pétria.

Diego de Figueiredo Moreira Neto*®®

trata a participagcdo sob o aspecto de direto
politico, que deve guiar a influéncia do cidaddo ndo s6 nas decisfes do Poder Executivo, mas
também dos Poderes Legislativo e Judiciario. Para o autor, a participacdo depende de dois
condicionantes: subjetivo (motivagdo para participar) e objetivo (admisséo para participar).
No primeiro, verifica-se a vontade do cidaddo em tomar parte das decises na esfera publica
(condicionante atitudinal), enquanto no segundo indaga-se se o ordenamento aceita a
participacdo de forma institucionalizada e positivada (condicionante institucional). De toda
forma, ndo é suficiente aceitar mera possibilidade de participacdo formal, mas verdadeira
insercdo do cidad&o na definicéo das politicas publicas.*®

Outro aspecto que reforga a necessidade de maior participagdo na Administragéo
Tributéria, diz respeito a introducdo do orgamento participativo no Brasil, inicialmente de
forma pontual, caso de projetos pioneiros como o do Municipio de Porto Alegre“®, e
posteriormente de forma ampla pela aprovacéo da Lei Complementar n® 101/2000 — Lei de
Responsabilidade Fiscal e da Lei Federal n® 10.257/2001 — Estatuto das Cidades. Por meio do
orcamento participativo, o Estado da oportunidade aos cidad&os de decidirem quais politicas
publicas terdo prioridade em sua execucdo, 0 que consequentemente gera uma participagéo do
povo na destinagdo dos tributos arrecadados.

Assim, apesar de ja existirem mecanismos que cuidam da integracdo da populagdo na
destinacdo dos recursos publicos e no controle do seu gasto — como o jé citado orgamento
participativo e regras de transparéncia e acesso a informacdo — ndo existem institutos que
permitam a populagdo decidir quem ou o que sofrera a incidéncia da tributacdo. Em outras
palavras, o Estado j4 aceita — ainda que de forma insuficiente — que o povo tenha certa voz
ativa na destinacdo do produto da arrecadagdo (orgamento participativo) e na fiscalizagdo dos

gastos (controle social e transparéncia publica), no entanto, ndo é admitida a participacéo nas

“® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacédo Politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.
p. 01/20.

89«0 bindmio participacdo/inclusio é fundamentacdo para a compreensio adequada a interseccao realizada pelo
principio democratico entre o Estado constitucional, esteio definidor dos limites do poder, e o Estado social, cuja
funcdo torna-se o reagente necessario a insercdo de todos os cidaddos no espaco publico.” BICALHO,
Guilherme Pereira Dolabella. Extrafiscalidade tributaria: pés-modernidade e legitimacdo Estado Social
Brasileiro. Belo Horizonte: Arraes Editora, 2014. p. 161.

0 FEDOZZI, Luciano et al. Orcamento participativo de Porto Alegre: Perfil, avaliacdo e percepcdes do
publico participante. Porto Alegre: Gréafica e Editora Hartmann, 2013.
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deliberagdes sobre a origem da receita tributéria (de quem se exige o tributo ou sobre que bem
ou atividade ele incide).

Dessa forma, todas as distorgbes do conceito de essencialidade praticadas na
legislacdo do IPI e do ICMS, listadas ao longo desta dissertagdo, poderiam ser mitigadas caso
o0 Estado criasse mecanismos de consulta popular sobre o assunto.

Registre-se que, no &mbito da Nomenclatura Comum do Mercosul - NCM, ja existe
um instrumento de consulta publica gerido pela Camara de Comércio Exterior (CAMEX)*" -
vinculada ao Ministério das RelacGes Exteriores —, a fim de submeter propostas de
modificacdo dos codigos da NCM & manifestagdes de setores interessados, como empresas e
entidades de classe. Como os codigos da NCM influem diretamente na aliquota do IPI, ha
relagdo imediata dessas alteragdes com a quantificagdo do tributo. No entanto, essas consultas
envolvem debates sobre descricdo de produtos, propriedades quimica e fisica, modo de
producdo, entre outros critérios classificatorios, ndo havendo espaco para discussdo da
essencialidade dos bens.

Assim, parece recomendavel que — além de consultas sobre questBes técnicas
envolvendo a NCM —, a Unido e os Estados-membros estabelegam mecanismos de consulta
popular sobre o grau de essencialidade dos produtos e servigcos, o que conferiria maior
legitimidade nas opcoes legislativas. Nessa linha de raciocinio, Marco Aurélio Greco trata da
funcdo emancipatéria da legalidade tributaria, como instrumento para concretizar os interesses
coletivos*®?, e ndo como mero artificio de dominagéo do cidado pelo Estado. Dessa forma, o
autor conclui que “a tributacdo ndo é uma atividade de carater eminentemente técnica como
alguns querem fazer parecer”, a fim de retirar esse assunto do centro dos debates politicos.**®

Constata-se, portanto, com base nos argumentos analisados, que a participagéo popular
na Administracdo Tributaria ndo é s6 juridicamente possivel, mas é recomendavel, na prética,
para que a politica fiscal do Estado se adeque aos reais anseios da sociedade. Assim, caso 0
Estado implante mecanismos de consulta popular para fins de verificagdo da essencialidade

dos bens, teriamos certamente um melhor resultado na graduagéo do IP1 e do ICMS.

“I RESOLUGCAO CAMEX N° 06, DE 05 DE FEVEREIRO DE 2013 - Dispée sobre o Detalhamento Brasileiro
de Nomenclatura (DBN) e institui o Grupo Técnico de Gestdo do Detalhamento Brasileiro de Nomenclatura —
GDBN. (...) Art. 8° O GDBN podera utilizar a consulta publica ou outro mecanismo que contribua para reunir
subsidios adicionais para o exame dos pleitos de introducdo, alteracdo ou eliminagdo de cddigos do DBN.

%2 GRECO, Marco Aurélio. Trés papéis da legalidade tributaria. In. RIBEIRO, Ricardo Lodi; ROCHA,
Sérgio André. Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 101-110.

% |bidem, p. 109.
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4. O CONTROLE JUDICIAL DO CONCEITO DE ESSENCIALIDADE

Nas palavras de Roque Antonio Carrazza, “aqui entramos num terreno aberto as
polémicas: a possibilidade de controle judicial em matéria de seletividade™**.

E justamente nessa area controversa que este Ultimo capitulo se situa, ja que tem o
objetivo de abordar o controle judicial sobre a aplicacdo do conceito de essencialidade,
critério da regra da seletividade, pelos Poderes Legislativo e Executivo.

A discusséo sobre a possibilidade e os limites do controle judicial é em boa parte
dificultada pela indeterminagdo do conceito de essencialidade, como estudado no segundo
capitulo. Some-se a isso a auséncia de pardmetros normativos claros para restringir essa
indeterminagéo, como visto no terceiro capitulo.

Diante desse quadro de incerteza, € comum que 0s contribuintes recorram ao Poder
Judicirio para invalidar a cobranga de tributos com fundamento na ofensa a seletividade em

razio da essencialidade®®®

, Sem que os Tribunais ainda tenham chegado a um consenso sobre
a possibilidade de intervencdo judicial nessa matéria, como veremos mais adiante.

Dessa forma, dividiremos o capitulo em quatro partes. Inicialmente, demonstraremos
que é possivel o controle judicial sobre o cumprimento da regra da seletividade e o
atendimento ao critério de essencialidade. Em segundo lugar, discutiremos os limites que o
ordenamento juridico impde & atuacdo judicial em casos que envolvem a tributagdo seletiva
em funcdo da essencialidade. Em seguida, apresentamos uma proposta de fixar o limite do
controle judicial com base na teoria da prova, ampliando o foco da discusséo além da teoria
da separagdo dos poderes*®. Por fim, analisaremos de forma critica dois casos concretos ja
mencionados ao longo da dissertacdo e com repercussdo geral reconhecida pelo STF: o
primeiro envolve a reducdo pelo judicidrio da aliquota do ICMS incidente sobre energia
elétrica e servicos de telecomunicacbes; e o segundo trata da classificacdo fiscal das

embalagens destinadas a 4gua mineral na Tabela de Incidéncia do IPI - TIPI.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 462.

4% Casos emblemaéticos envolvem o ICMS sobre energia elétrica e o IP1 sobre aglcar. Ver, por exemplo: TJ-ES,
MS 100040020156; TRF-2, AMS 200202010339934 e Al 0001050-98.2002.4.02.0000; TJPR, IDI 174723-7/01;
TRF-3,AMS 2000.60.00.003534-7; TRF-4, AC: 946 RS 2002.71.08.000946-4.

“% Desde ja deixamos claro que reconhecemos a relevancia da triparticdo dos poderes na definicdo dos limites de
atuacdo judicial. Nesse sentido, sdo pertinentes as licbes de Ricarto Lobo Torres: “A problematica da
interpretacdo juridica esta intimamente ligada a da separacdo dos poderes do Estado, das fontes do Direito ou dos
processos — legislativo, administrativo e judicial. O ideal seria a harmonia entre os diversos processos, posto que
o Direito Tributario, que se estrutura sobretudo a partir do discurso do legislador, necessita da complementagéo
do trabalho da interpretacdo administrativa ou judicial.” TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e
integracdo do direito tributario. 4d. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 62.
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Toda essa analise serd auxiliada pelas conclusdes teéricas extraidas ao longo da
dissertacdo, notadamente no que diz respeito a teoria dos conceitos indeterminados, tratada no
segundo capitulo; e nos critérios constitucionais que servem de parametro para o conceito de
essencialidade, como os direitos individuais, sociais e econdmicos, estudados no terceiro
capitulo. Durante a analise dos casos concretos, apresentaremos alguns argumentos que

podem auxiliar na resolucdo das lides.

4.1. Possibilidade de controle judicial sobre o critério de essencialidade

Mauricio Darli Trimm do Valle**’

explica que a doutrina patria sobre seletividade e
essencialidade se divide em duas correntes, no que diz respeito a possibilidade do controle
judicial sobre a matéria. A primeira, mais tradicional, entende que a prescri¢do constitucional
da tributacdo seletiva é destinada ao legislador, sendo uma matéria de politica legislativa, o
que afastaria a andlise de sua corre¢do do &mbito do Poder Judiciério. J& a doutrina que segue
a segunda corrente — notadamente a produzida apds a Constituicdo de 1988 — entende que,
além de ser uma determinagéo voltada ao legislador, a seletividade representa uma garantia do
contribuinte. Em resumo, a primeira enxerga a seletividade como diretriz meramente politica,
imune ao controle judicial, enquanto a segunda vé nessa determinagdo constitucional um
verdadeiro direito do sujeito passivo tributério, a ser defendido pela via judicial. O
mencionado autor reforca ainda que adere a esse segundo entendimento“®®.

Desde ja é importante frisar que - partindo do paradigma constitucional da
inafastabilidade da jurisdigdo e da possibilidade de controle difuso de constitucionalidade (art.
50, XXXV, e art. 97, CF) —, ndo ha qualquer proibigdo prévia no ordenamento para que o juiz
conheca de acOes que tratem da seletividade do IPl e do ICMS, pois dizem respeito a
interpretacdo de uma norma juridica positivada no ordenamento, como qualquer outra. O
constituinte originario poderia ter normatizado a questdo de forma diversa e excluido matérias
tributarias do espectro de atuacdo do Poder Judiciario, como fez, por exemplo, no caso do
julgamento do Presidente da RepuUblica por crime de responsabilidade (impeachment),
atribuido ao Congresso Nacional. Também poderia simplesmente restringir o controle de
constitucionalidade a determinados Tribunais. Mas ndo o fez. Nesse sentido, Eduardo Jordao,
em monografia que compara os padrdes de controle judicial da Administragdo no Canada,

Estados Unidos, Franga e Italia, entende que “ndo hd uma forma ideal de adaptar o controle as

“7T\VALLE, Mauricio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016. P. 486.
“% |bidem.
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circunstancias do caso concreto, nem h4 um grau especifico e ideal em que esta adaptacgéo
deve ser consagrada”, concluindo que “o como e o quanto da adaptagdo dependem de
escolhas politicas”*®°. Dentro do contexto brasileiro, Clémerson Merlin Cléve entende que a
maior intensidade do controle judicial é necessaria porque o contribuinte convive com uma
legislacdo tributaria confusa e assistematica, além de se submeter a uma Autoridade Fiscal
sem transparéncia e que muitas vezes age de ma-f&°®.

Ressalte-se que na legislacdo infraconstitucional é possivel encontrar restricbes ao
controle judicial de normas tributérias, pelo menos no que diz respeito & vedacéao da utilizacdo
de certos procedimentos. Nesse sentido, existe proibicdo legal expressa de ingresso de agdo
civil publica veiculando pretensbes que envolvam tributos, nos termos do art. 1°, paragrafo
Unico, da Lei n® 7.347/1985, na redacao dada pela MP n° 2.180-35/2001. Mesmo sem entrar
na discussdo sobre a duvidosa constitucionalidade desse dispositivo, essa limitacdo nédo
impede a propositura de agdes individuais pelos contribuintes, nas quais se sustente a
inconstitucionalidade incidental por ofensa a regra da seletividade, ou acBes de controle
concentrado de constitucionalidade pelas partes legitimadas.

Assim, salvo restricdes de ordem formal ou procedimental, ndo é possivel tratar o
controle judicial da norma tributéria de uma forma diversa das normas pertencentes a outros
ramos, ja que todas elas sdo igualmente norma juridica, na precisa ligdo do tributarista
espanhol Eusebio Gonzalez*®. Seguindo essa mesma trilha, Andrei Pitten Velloso reforca
que, ainda quando se tratem de regras tributarias com fungdes extrafiscais, ndo é possivel
afastar o controle judicial sob a alegacéo de que tais finalidades seriam de ordem politica ou
econdmica, uma vez que, na qualidade de normas juridicas, sempre é possivel verificar sua

%02 1gualmente, Fabio Canazaro®® explica que ndo

compatibilidade com o ordenamento
importa que a seletividade seja entendida como um mecanismo atrelado & fungéo fiscal ou

extrafiscal do IPI e do ICMS, j& que em qualquer um dos casos o controle judicial € cabivel.

“® JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administracido publica complexa: a experiéncia
estrangeira na adaptacdo da intensidade de controle. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 663.

S0 «A° Administracéo testa o contribuinte com a introduco de leis inconstitucionais. Nesse caso, o Estado sabe
que a lei é inconstitucional e continua a arrecadar o tributo porque o ndmero dos que vdo ao Judiciario nem
sempre é relevante, de modo que o risco da censura judicial é um risco que pode valer a pena.” CLEVE,
Clémerson Merlin. Estado Constitucional, Neoconstitucionalismo e Tributagdo. In: CLEVE, Clémerson Merlin.
Temas de Direito Constitucional. 2 ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 357-367.

% «Creo que es llegada la hora de abandonar toda reminiscencia de concepciones odiosas o penales de las
normas tributarias, y empezar a considerarlas como lo que realmente son: normas juridicas, ni mas ni menos que
las que componen el resto del ordenamiento.” GARCIA, Eusebio Gonzalez. interpretacion de la norma juridica
tributaria. Lecciones y Ensayos, Buenos Aires, n. 67-68, p. 207-252, 1997.

%92 \/ELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das
desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 169.

%3 CANAZARO Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacgéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 145.
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Mesmo diante de todo esse contexto normativo, ainda encontramos na jurisprudéncia
posicionamentos a favor da primeira corrente, no sentido de ser vedado o controle judicial
sobre a seletividade ou essencialidade. Dessa forma, é comum que os Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais — ao apreciar respectivamente casos envolvendo ICMS ou IPI —,
tendem a se furtar a apreciacéo das alegagdes de ofensa a seletividade, sob argumento de que

,1504

caberia ao legislador e ao administrador eleger “discricionariamente a classificagdo da

essencialidade dos bens tributados, sem que esses critérios possam ser revistos pelo Judiciario
sem ofensa a separagdo dos poderes, ainda que flagrante o desrespeito a essencialidade®®.
Acaba-se, assim, relegando a concretizagdo de uma norma que é juridica — j& que
devidamente positivado na Constituicdo — a apreciagdes apenas politico-econdmicas >%,
depreendidas dos limites normativos impostos pelo ordenamento. Em critica direta a essa
corrente jurisprudencial, Eduardo Jardim sustenta que *“o posicionamento nesse sentido passa
ao largo do direito e garantia & universalidade da jurisdi¢do e, por isso mesmo, merece
incisivos reproches dos operadores do direito™"’,

Apesar de a doutrina majoritéria divergir dessa posi¢ao jurisprudencial, como veremos
adiante, Manoel Cavalcante Lima Neto e Antonio Alves Pereira Netto, ao analisar diversas
decisdes sobre o tema, sustentam que ela ainda é prevalecente, como exemplificaria a decisdo
do STJ proferida no RMS n° 20676, no qual o tribunal concluiu que a graduagdo da carga

tributaria do ICMS “esta atrelada & funcdo discricionaria do legislador descabendo ao

%04 \/ejamos trecho de julgado do TRF-3? que expde esse entendimento: “A definicdo do que é essencial ou ndo
se situa dentro da esfera de liberdade insita a discricionariedade do administrador, que ndo pode ser subtraida
pela manifestagdo jurisdicional, a quem compete a aplicacdo da lei ao caso concreto.” TRF-3, AMS: 3534 MS
2000.60.00.003534-7, Julgamento em 03/12/2009, Terceira Turma.

%% \/ejamos trecho de acérddo do TJ-PR: “Levando-se em conta a essencialidade do produto ou servico, a
seletividade do tributo deve ser observada sob a Gtica da discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo,
ndo cabendo ao Poder Judiciario intervir em tal questdo. Franquear ao Poder Judiciario a afericdo do grau de
essencialidade da energia elétrica para a aplicagdo do principio da seletividade, ou seja, interferir sobre o critério
de fixacdo da aliquota da energia elétrica atentaria obliquamente contra o principio da separagdo dos poderes.
Optando o legislador pela adogdo do principio da seletividade em funcdo da essencialidade do tributo no Estado
do Parana, a fixacdo de aliquota incidente sobre a energia elétrica em 27%, a fim de promover o equilibrio
econdmica-social-politico governamental, ndo ha falar em violagdo a Carta Magna, ainda mais quando esta
autoriza que se adote tal posicdo, ou seja, de tratamento desigual entre partes desiguais, sendo, portanto,
constitucionais os artigos 14 da Lei Estadual n°® 11.580/1996 e 15, do Regulamento do ICMS no Estado do
Paran4, aprovado pelo Decreto n°® 5.141/2001"TJ-PR, Orgdo Especial,,IDI - 174723-7/01, Julgamento em
17.11.2006.

% Assim ja decidiu o TJ-ES: “A reducéo da aliquota de ICMS dos servicos de energia elétrica e de
telecomunicacdes de 25% (vinte e cinco por cento) para 12% (doze por cento) é mera discricionariedade do
Poder Legislativo, em consonancia com o Poder Executivo, baseando-se verdadeiramente em critérios sdcio-
politico-econdmicos. Seguran¢a denegada.” TJ-ES - MS: 100040020156 ES 100040020156, Data de Julgamento:
22/09/2005, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 13/10/2005.

%97 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Financgas publicas e tributacdo ao lume dos direitos e garantias. Sdo
Paulo: Noeses, 2015. p. 203.
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judiciério interferir ou exercer essa atividade, sob pena de atuar como legislador positivo e
ainda que a propositura ataca lei em tese.”

Em sentido contrério, a maior parte da doutrina brasileira entende que é possivel o
controle judicial sobre a regra da seletividade ou sobre o critério de essencialidade adotado na
norma, na linha de autores como Roque Antonio Carrazza®®, José Eduardo Soares de
Melo®®®, Hugo de Brito Machado®°, Eduardo Marcial Ferreira Jardim®*, Mauricio Darli
Trimm do Valle®, Regiane Binhara Esturilio®™, Manoel Cavalcante Lima Neto®* e Fébio
Canazaro>". Este Gltimo argumenta que, por ser o critério da essencialidade um dos principais
limites constitucionais a competéncia tributaria que incide sobre o consumo, a possibilidade
de controle judicial sobre a matéria se torna ainda mais evidente. O mesmo autor ainda lembra
que, “relativamente ao exercicio da competéncia conferida ao Legislativo, por exemplo,
inimeras j& foram as vezes em que os tribunais verificaram a violag&o as normas que limitam

o poder de tributar>*®

, Ndo podendo ocorrer de forma diversa com a essencialidade.

Reforca essa posicdo a opcéo feita neste trabalho de tratar a essencialidade como um
conceito indeterminado, pois a doutrina entende que é possivel o controle judicial da
interpretacdo ou aplicagcdo dos mesmos, realizada pelo legislador ou administrador, pelo
menos no que diz respeito a casos que se enquadrem na zona de certeza conceitual®’.

Da mesma forma, se a essencialidade funciona como critério de concretizacdo dos
principios da igualdade, da capacidade contributiva e da dignidade da pessoa humana nos
tributos indiretos — como exaustivamente demonstrado nos itens 1.3.1 e 1.3.2 do primeiro

capitulo e 3.2.1 e 3.2.2 do terceiro —, a aceitacdo da intervencdo do Poder Judiciério € cabivel,

%98 CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 463-468.

%9 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 11 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 332.

51 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro, 2008.p. 704.

511 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Financas pUblicas e tributacéo ao lume dos direitos e garantias. Sdo
Paulo: Noeses, 2015.p. 203.

512 \/ALLE, Mauricio Darli Trimm do. Principios constitucionais e regras-matrizes de incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IP1. Sdo Paulo: Noeses, 2016. p. 486.

13 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 160.
54 LIMA NETO, Manoel Cavalcante; PEREIRA NETO, Antonio Alves. A energia Elétrica como mercadoria
supérflua para fins do ICMS e seu controle judicial. In: MURTA, Anténio Carlos Diniz; MACHADO
SEGUNDO, Hugo de Brito; FEITOSA, Raymundo Juliano (Org.). Direito Tributario e Financeiro.
Florianépolis: CONPEDI, 2015.

55 CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade
na tributacdo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 144-145.

516 |bidem, p. 145.

57 Nesse sentido, ver: SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no Direito Administrativo.
Coimbra; Livraria Almedina, 1994. P. 209-210. GARCIA, Maria Yolanda. EI concepto juridico indeterminado
de "servicio esencial” en la Constitucion espafiola. Revista de Administracion Publica, Madrid, n. 170, p. 325-
338, mai/ago 2006. p. 337. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo de um novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 314-316.
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j& que esses principios constituem garantias constitucionais do contribuinte. Também
corroborando a possibilidade de controle judicial, temos a estrita vinculagéo da essencialidade
com as garantias do minimo existencial e a concretizacdo de direitos sociais (como

alimentacdo, moradia, saide e educacdo) >*®

, e ainda dos principios gerais da ordem
econdmica, dentre os quais destacamos a funcdo social da propriedade, prote¢cdo ao meio
ambiente, defesa do consumidor e reducéo das desigualdades sociais e regionais®"’.

Por essas razbes, fixamos a premissa de que é possivel se discutir a regra da
seletividade e o critério de essencialidade na seara do processo judicial, sendo, no entanto,
mais problemética a discussdo referente aos limites dessa intervencdo jurisdicional, como

veremos adiante.

4.2. Limites a atuagdo do Poder Judiciario

Ainda que seja cabivel a intervengdo do Poder Judiciario para analisar a
constitucionalidade do critério de essencialidade adotado pelo Legislativo ou Executivo, isso
ndo significa que essa revisdo se dé de forma ilimitada. Mas se, de um lado, reconhecemos
que o controle judicial deve ser balizado, de outro, admitimos que nao é facil fixar essas
fronteiras®®.

Na linha das ligdes de Ana Paula de Barcellos®?!, devem ser aceitos, no Brasil, limites
mais largos do controle judicial no que diz respeito & temética de politicas publicas, dentre as
quais ndo podemos excluir o planejamento fiscal. A autora reconhece que a Constitui¢do
confere ao Legislativo e ao Executivo — por meio de seus representantes democraticamente
escolhidos — a competéncia para definir e programar politicas. No entanto, pondera que a
desigualdade social e pouco acesso a educacéo e informacdo provoca um descompasso entre

as reais necessidades da populacdo brasileira e as decisdes da classe politica. Por essa razdo —

58 Nesse sentido, Carrazza explica que o contetido de direitos fundamentais previstos na Constituicdo é
preenchido ndo so pelo legislador, mas também pelo 6rgdo jurisdicional: "Em sintese, o alcance dos direitos a
vida e a salde é tracado pela Carta Suprema, que os denota. Sua conotagdo, porém, é dada pelas normas
infraconstitucionais, que, ao lado das interpretagdes jurisprudencial e doutrinaria, vao lhes enriquecendo o
conteldo.” CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 468.

519 Essa relacéo entre a essencialidade como os direitos sociais e econdmicos também foi abordada ao longo da
dissertacdo, especificamente no item 3.2.2 do terceiro capitulo, ao qual remetemos o leitor para maiores detalhes.
520 A separacéo de atividades entre os Poderes, no entanto, ndo parece ser t&o simples em alguns casos. Dessa
forma, nem sempre as competéncias do Judiciario, embora existam, sdo claras o suficiente para estabelecer seus
limites." CHRISTOPOULQS, Basile Georges Campos. Controle de constitucionalidade de normas
orgcamentarias: o uso de argumentos consequencialistas nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. 2014. Tese
(Doutorado em Direito Econdmico e Financeiro) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2014. p. 31.

2l BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacio das politicas plblicas em matéria de direitos
fundamentais; o controle politico-social e o controle juridico no espago democréatico. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. (org). TIMM, Luciano Benetti. (org). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 118-120.
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diante da falha do controle politico-social — entende que ndo é possivel afastar a
sindicabilidade judicial das politicas publicas, justamente para garantir observancia minima
aos direitos fundamentais dos cidad&os.

Um primeiro questionamento & atuagdo judicial se refere & denominada atividade
como “legislador positivo” — a qual ofenderia a separacédo dos poderes. Regiane Binhara
Esturilio explica que, ao ser provocado pelo contribuinte, o Poder Judicidrio ndo pode se
furtar a “enfrentar com mais profundidade a questdo da seletividade, deixando de adotar
simplesmente decisdes anteriores, que finalizaram os debates ao argumento de que o juiz ndo
pode intervir na esfera do Poder Executivo”®?. De acordo com a autora, o 6rgéo jurisdicional
pode verificar o critério de graduacdo adotado, com suporte no conceito constitucional de
essencialidade, para eventualmente proibir a utilizagdo de parametro equivocado ou suprimir
exacdo indevida, “sem que tal atitude represente ‘legislar de forma positiva’, porque diante do
abuso por parte dos outros Poderes, estar-se-a na verdade realizando a jurisdicdo pela
limitagdo”.

Complementando esse raciocinio, Eduardo Jardim explica que cabe essa intervencdo
sobre o conceito de essencialidade quando a discussédo “situar-se num plano objetivo e
determinavel”, pois nesse caso “a andlise da controvérsia ndo seré diferente de julgar eventual
desrespeito ao postulado da estrita legalidade ou da anterioridade”®* Por sua vez, Maria
Yolanda Gaércia — ao tratar especificamente do conceito de servigo essencial na legislacéo
espanhola para fins de direito greve —, explica que o fato de a essencialidade ser um conceito
indeterminado, que permite certa margem de manobra do legislador, ndo impede que o
mesmo seja determindvel no caso concreto, possibilitando assim uma verificacdo do Poder
Judiciério®®,

Nessa mesma linha, Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo
sustentam que nédo se pode falar em uma discricionariedade radical do ente competente para
legislar sobre a essencialidade, razdo pela qual “a margem de liberdade do legislador, no caso,
é apenas aquela que geralmente existe no fendmeno da concrecéo juridica™®. Por sua vez,

essa margem de atuacdo “decorre simplesmente da vaguidade dos conceitos utilizados nas

%22 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 160.
523 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Financas pUblicas e tributacdo ao lume dos direitos e garantias. Sd0
Paulo: Noeses, 2015. p. 203.

%24 FERNANDEZ GARCIA, Maria Yolanda. El concepto juridico indeterminado de “servicio esencial” en la
Constitucion espafiola. Revista de Administracién Publica, Madrid, n. 170, p. 325-338, mai/ago 2006. p. 337
55 MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de
Janeiro, 2008.p. 704.
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normas”°® e se submete ao controle judicial, sob pena de se abstrair do conceito de

essencialidade seu contetdo juridico, relegando-o a mero critério politico.

Manoel Cavalcante Lima Neto e Antonio Alves Pereira Netto®?’

, partindo do exemplo
do controle judicial da aliquota do ICMS sobre energia elétrica, explicam que o juiz pode
reconhecer a inconstitucionalidade da aliquota maxima, recolocando a mercadoria sob a
incidéncia de aliquota média ou genérica, com fundamento na isonomia do tratamento que
deve ser conferido a esse insumo, em comparagdo a outros produtos de tributagédo inferior.
Nesse caso, “0 judicidrio estard atuando dentro de sua funcdo de legislador negativo e
protegendo o direito individual lesado.”

Desde ja registramos nossa concordancia com esses posicionamentos, ressalvando-se
apenas a impropriedade da utilizagdo de expressdes como “legislador positivo” ou “legislador
negativo”, apesar de se tratarem de termos largamente difundidos na jurisprudéncia e na
doutrina. Com efeito, reconhecemos a relevancia didatica das expressdes para ilustrar a
atuacdo judicial em casos envolvendo outros Poderes, em que legislar positivamente
representaria um excesso indevido de controle judicial, enquanto legislar negativamente
indicaria uma atuacdo dentro dos limites das atribuicOes jurisdicionais. No entanto, caso se
deseja um maior rigor cientifico na abordagem, parece-nos correto afirmar que o Poder
Judiciario ndo pode agir como Poder Legislativo — seja positiva ou negativamente. Assim,
quando o drgdo jurisdicional anula a aliquota méxima imposta a energia elétrica, com a
consequéncia de que este item seja enquadrado na aliquota média, ndo exerce funcéo
legislativa negativa, mas funcdo tipicamente jurisdicional de invalidar norma inconstitucional
ou ilegal.

Assim, Roque Antonio Carrazza®®

também esclarece que autorizar a atuagdo do Poder
Judiciario na averiguacdo da adequacdo e racionalidade dos critérios adotados ndo significa
defender que ele pode substituir os Poderes Legislativo e Executivo no exercicio das funcoes
legislativa ou regulamentar. O autor inclusive defende que o 6rgdo jurisdicional pode
restabelecer isengdes concedidas a produtos essenciais, caso a sua revogagdo torne o tributo

mais oneroso do que outros bens menos relevantes®?°.

525 |bidem.

%27 | IMA NETO, Manoel Cavalcante; PEREIRA NETTO, Antonio Alves. A energia Elétrica como mercadoria
supérflua para fins do ICMS e seu controle judicial. In: MURTA, Antonio Carlos Diniz; MACHADO
SEGUNDO, Hugo de Brito; FEITOSA, Raymundo Juliano (Org.). Direito Tributario e Financeiro.
Florianépolis: CONPEDI, 2015.

528 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 463.

529 «3e concluir, por exemplo, que a legislacdo ultrapassou os critérios de razoabilidade e da equidade ao
revogar, v.g., uma isencdo sobre a venda de remédios, tornando-a mais onerada, por meio de ICMS, que a
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Feitas essas consideragdes terminoldgicas, retomemos a trilha para identificar os
limites da atuagdo judicial sobre a matéria.

Partindo da premissa estabelecida ao longo da dissertacdo, de que a essencialidade é
um conceito indeterminando, um bom parametro para medir o a intensidade do controle
judicial sobre o tema é se valer das ligdes sobre zonas conceituais de certeza e incerteza, ja
detalhadas no segundo capitulo. Luis Roberto Barroso®* explica que o STF “ndo apenas
admite a sindicabilidade judicial dos conceitos juridicos indeterminados como, ademais, ja se
pronunciou incontaveis vezes acerca do sentido e alcance que deve ser dado a eles”, citando
como exemplos o conceito de “relevancia e urgéncia” em matéria de medida provisoria (art.
62, CF); o conceito de "excepcional interesse social” que autoriza modulagéo de efeitos em
sede de controle de constitucionalidade (Lei n. 9.868/99, art. 27); e o conceito de "crime
politico” na determinacdo da competéncia da Justica Federal (art. 109, 1V, CF). Pondera o
autor que essa intervencdo “serd mais forte nas areas de certeza positiva e negativa e mais
deferente nas zonas de penumbra.”

De forma semelhante, em sua obra especifica sobre conceitos juridicos
indeterminados, Antonio Francisco de Sousa afirma que cabe ao proprio juiz decidir sobre a
medida de sua atuagdo em cada caso concreto, quando envolve o controle da interpretacéo de

um conceito indeterminado pela Administragdo

, 0 que pode ser estendido também a
manipulacdo desses conceitos pelo Legislativo. De toda forma, essa conclusdo tem que ser
vista com ressalvas, pois mesmo que o juiz tenha liberdade para tragar os limites de sua
atuacdo, ele deve respeitar a separagdo dos poderes e sua propria capacidade técnica e fatica
de solucionar a questéo. Nesse sentido o professor portugués ressalta que a sindicabilidade de
conceitos indeterminados “trata-se de uma atividade por vezes altamente complexa por
pressupor a intervencdo de elementos subjectivos (valoragdes subjectivas), prognoses,

apreciages técnicas e politicas™**.

comercializagdo de ragdo animal, podera perfeitamente restabelecer o beneficio fiscal e, com isso, o0 primado da
Constituicdo." Ibidem.

5% BARROSO, Lufs Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo de um novo modelo. S0 Paulo: Saraiva, 2009. p. 314-316.

%31 “Encontra-mo-nos pois num campo de tensdo entre o juiz e a Administragdo. O primeiro tem legitimidade
para controlar a actividade do segundo. Porém, as dificuldades e a natureza das funcGes de cada um
impossibilitam nuns casos, e desaconselham noutros, um controlo pleno do primeiro sobre o segundo. E pois
necessario encontrar a linha ideal de controlo pelo juiz da atividade da Administracdo. A legitimidade de
controlo resultante da natureza vinculada da atividade em causa diz que quem deve definir essa linha-limite de
controlo jurisdicional é o proprio juiz.” SOUSA, Ant6nio Francisco de. Conceitos indeterminados no Direito
Administrativo. Coimbra: Livraria Almedina, 1994. p. 209-210.

532 Ibidem, p. 209.
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Essa linha de raciocinio se adequa com o chamado enfoque juridico-funcional
defendido por Andreas Krell, que faz uma releitura do principio da separacdo dos poderes
como uma divisdo racional de funcbes entre os Orgdos estatais, no qual, de um lado, se
verifica qual deles tem maior competéncia, capacidade técnica e legitimidade para decidir
sobre determinado caso, e, do outro, possibilita o “controle, fiscalizagdo e coordenagdo
reciprocos entre os diferentes 6rgios do Estado Democratico de Direito™*. Ainda na licdo do
referido autor, h4 conceitos de tamanha indeterminacdo, em razdo da complexidade da
matéria regulada, que eventual apreciacdo do mesmo leva aos “limites funcionais do
judiciario”. Diogo de Figueiredo Moreira Neto também defende que o que se convencionou
chamar de separacdo de poderes €, em verdade, uma divisdo de fungdes constitucionais,
baseada na independéncia de cada instituicdo, mas também na interdependéncia no
relacionamento de cada uma delas. De acordo com esse doutrinador, essa postura significa
evoluir “de uma interpretacdo que surgia predominantemente organica, em direcdo a uma
interpretagdo predominantemente funcional”®.

Retomando exemplos ja expostos no segundo capitulo, é possivel compreender de
forma clara como as zonas de certeza conceitual podem servir de balizas para a atuagdo
judicial. No referido capitulo apresentamos dois casos comparativos de aliquotas do IPI
constantes na TIPI. Primeiramente, comparamos as aliquotas de iates e jatinhos, fixadas em
10%, com a aliquota incidente sobre automovel de passageiros de producdo nacional,
estabelecida em 25%. No segundo exemplo, comparamos a aliquota de 8% (oito por cento)
incidente sobre martelos e chaves de fenda com a aliquota de 10% (dez por cento) sobre
bicicletas.

No primeiro caso, parece claro que se aplicarmos as zonas de certeza conceitual sobre
a categoria transporte, o automével nacional de passageiros (carro popular), ficaria bem mais
proximo da zona de certeza positiva da essencialidade do que iates e jatinhos. Na verdade,
estes Ultimos sdo notoriamente artigos de luxo — inacessiveis até para cidaddos considerados
de alta renda —, o que os coloca dentro da zona de certeza negativa do conceito. Em casos
como esse, basta o Poder Judiciario fazer uma analise do valor dos bens, da sua destinacdo e
da faixa de renda de seus consumidores para constatar que houve violagdo ao conceito da

essencialidade.

%% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 63-71.

53 Moreira Neto, Diogo de Figueiredo. Relacdes entre poderes e democracia: crise e superagdo. Belo
Horizonte: Férum, 2014. p. 78.
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J& na segunda hipétese, imaginemos que uma fébrica de bicicletas ingresse com acéo
judicial pleiteando a reducéo da aliquota de 10% para a mesma aliquota de martelos e chaves
de fenda. Em sua alegagdo o contribuinte alega que ambos os produtos servem para
concretizar direitos sociais encartados no art. 6° da CF. Enquanto a bicicleta é importante
meio de transporte e lazer acessiveis a toda a populacdo, as referidas ferramentas sdo
instrumentos indispenséveis ao trabalho.

Em tal situacdo hipotética, ndo parece adequado que o Poder Judicidrio altere a
graduacdo realizada pelo Poder Executivo Federal, pois este aplicou aliquotas com diferenca
bastante reduzida para produtos de importancia semelhante (ambos vinculados a direitos
sociais), sendo razodvel entender que agiu dentro da margem de liberdade que lhe confere a
Constituicdo para valorar o conceito de essencialidade. Em casos como esse, estamos
caminhando dentro de uma zona de incerteza conceitual, na qual ndo sabemos qual produto é
mais ou menos relevante que o outro. Dessa forma, ndo havendo grandes disparidades na
graduacdo formulada, a indeterminacdo do conceito de essencialidade deixa margem de
escolha ao ente competente para quantificar o tributo®®.

Nesse sentido, Regiane Binhara Esturilio entende que “nada impede que o Poder
Judicirio averigue se os critérios de tributacdo adotados foram adequados, e se ndo houverem
sido, assim o declare”. Partindo dos exemplos acima, concluimos que no primeiro caso (carro
popular x iate e jatinho) é possivel ao 6rgdo judicial identificar, com base em critérios sociais
e econdmicos de fécil constatacdo, o erro do critério adotado. Por outro lado, no segundo
exemplo (bicicleta x ferramentas) parece praticamente impossivel chegar a uma concluséo
minimamente segura sobre qual dos produtos é mais essencial, ou se possuem essencialidade
idéntica>®.

Por tudo isso, a atuacéo judicial ndo pode simplesmente representar a substituicdo da
discricionariedade do legislador ou do executivo pela discricionariedade judicial, uma vez que
ao orgdo jurisdicional ndo cabe alterar a graduacdo da carga tributaria sem possuir um
adequado embasamento social, econdmico e técnico. Como explica Pedro Henrique Nogueira,
“que a atividade interpretativa realizada pelos diversos 6rgéos jurisprudenciais é criativa ndo

importa reconhecer a auséncia de limites a esse agir interpretativo”, uma vez que “0S

5% «0 imenso intervalo existente entre o conceito de necessidade e superfluidade deixa indiscutivel margem de
liberdade para o legislador graduar a tributagcdo com enorme liberdade, sendo isto uma virtude da indeterminacéo
do conceito. Fora de seus pontos extremos — do luxo e do minimo essencial —, a posi¢do de cada produto na
escala de progressiva tributacdo resulta em permitir lassa e grande discricionariedade para o legislador.”
EMERENCIANO. Adelmo S. A Seletividade do IPI. IPI — Questfes Fundamentais. Sdo Paulo: MP Editora,
2008. p. 173.

5% ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 157.
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enunciados normativos se apresentam como o lugar proprio para se estabelecer o &mbito da
discricionariedade judicial, assim como, por conseguinte, 0s seus limites.”>%

Diante dessa liberdade com que agem todos os Poderes, parece sensata as conclusdes
feitas por Jodo Mauricio Adeodato, de que “o melhor que a sociedade tem a fazer, parece-me,
é exigir das instancias decisorias — e ndo apenas da judicial — uma fundamentacéo para suas
decisBes, nas quais o texto da lei é um dos fatores importantes, mas apenas um deles.”>*®

Por tudo isso, concluimos que a sindicabilidade do conceito de essencialidade pelo
Poder Judiciario deve fincar seus limites na verificacdo das zonas de certeza conceitual do
mesmo. Dessa forma, cabe o juiz interferir na graduagdo do ICMS e do IPI quando verificar
que um bem abarcado na zona positiva (essencial) recebeu tributagdo maior do que bens
enquadrados na zona negativa (supérfluos ou nocivos).

Por outro lado, ndo havendo certeza conceitual, estando 0 bem na zona de penumbra, a
substituicdo da deciséo legislativa ou executiva pela judicial é indevida, uma vez que ofende a
divisdo funcional de atribuicGes, além de ndo ter o Poder Judiciério condigdes de apresentar
uma decisdo melhor do que a realizada pelo Poder competente. Esses exemplos também
ajudam compreender que € mais facil o Poder Judiciario identificar ofensas a essencialidade
quando se comparam itens de uma mesma categoria ou classe de direitos, como é feito no
primeiro exemplo envolvendo meios de transporte. Ja4 no segundo, no qual a comparagéo se
dé entre produtos de finalidades diversas (transporte e lazer x trabalho), a verificagdo é
dificultada porque antes de medir os bens entre si, é necesséario responder qual direito social é
mais relevante no contexto do caso concreto.

Essas conclusdes nos levam ao nosso préximo tdpico, que servird para demonstrar
como a teoria da prova pode auxiliar na verificagdo das zonas de certeza conceitual,

oferecendo uma melhor deciséo para cada situagdo especifica.

4.3. Proposta de controle & luz da teoria da prova
A utilizag&o da teoria dos conceitos indeterminados no controle judicial, notadamente
em relacdo as zonas de certeza e incerteza conceitual, s6 tem utilidade no caso concreto se

devidamente observadas as regras de producdo de prova. Ou seja, a demonstracdo da ofensa a

" NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 191-192.

5% ADEODATO, Jodo Mauricio. Retérica da Jurisdicdo Constitucional e Tributacdo — Suas Origens na
Teoria Pura de Hans Kelsen. Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios — IBET. Disponivel em: <
http://www.ibet.com.br/download/Jo%C3%A30%20Maur%C3%ADcio%20Adeodato.pdf >. Acessado em 23
de abril de 2016.


http://www.ibet.com.br/download/Jo%C3%A3o%20Maur%C3%ADcio%20Adeodato.pdf
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seletividade e & essencialidade em um processo judicial depende da adequada produgdo
probatoria.
Pontes de Miranda afirma que “o mundo juridico h& de ser considerado como se tudo,

"3 "inclusive a propria norma juridica®®. Servem as normas da

nele, tivesse de ser provado
teoria da prova (presuncdes, ficgdes e distribuicdo de 6nus probatdrio), portanto, pra reduzir a
incerteza sobre os fatos juridicos — inclusive sobre as regras. Por outro lado, na licdo de JesUs
Ignacio Martinez Garcia citada no segundo capitulo, o direito tem — por motivos econdmicos,
politicos ou tecnoldgicos — uma capacidade restrita de enfrentar situacfes de incerteza, sendo
contingente, portanto, as possibilidades probatrias®*.

Como relatado nos topicos anteriores, em geral as abordagens sobre o controle judicial
do conceito de essencialidade focam nos limites da atuacdo judicial & luz da separacdo dos
poderes, principalmente sobre a possibilidade de atuacdo como legislador positivo ou
negativo pelo 6rgdo judicial®*. Por outro lado, parece pouco explorada a possibilidade de
balizamento do controle judicial da essencialidade com suporte na teoria da prova. Essa nova
perspectiva permite mudar o foco da discussdo politica (Poderes Legislativo e Executivo x
Judiciério), para o &mbito prioritariamente processual, discutindo-se a procedéncia ou ndo do
pedido de invalidade de determinada norma sob o prisma da suficiéncia probatoria.

A prova ndo € um instituto exclusivo do processo, ao contrario, “é um instrumento que
0 processo tomou emprestado da realidade da vida, pois todos fazem uso dela no cotidiano
como meio de caracterizar a existéncia de fatos relevantes”>*. Como h& muito percebeu
Pontes de Miranda, “pensar-se em prova judicial quando se fala de prova é apenas devido a

importancia espetacular do litigio, nas relagdes juridicas entre homens.”**

5% PONTES DE MIRADA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado — Tomo Il1. 4 ed. S3o Paulo:
RT, 1983. p. 413.

30 «Quando se diz ‘prove o seu direito’, ‘prove a pretensdo, a acdo, ou a excecdo’, emprega-se a forma eliptica;
em verdade o que se pensou foi: ‘prove o fato juridico de que se irradia o direito, a pretensdo, a acdo, ou a
excecdo de que se trata’. (...) Em principio, portanto, a regra juridica teria de ser provada, como fato que é. A
afirmacdo de existir tal regra juridica (=ter de incidir) teria de entrar no tema probatdrio.” lbidem, p. 405.

L MARTINEZ GARCIA, Jesls Ignacio. Derecho e Incertidumbre. Anuario de filosofia del derecho, n° 28, p.
99-118, 2012.

%2 Nessa perspectiva, foram o citados trabalhos de FREITAS, Leonardo e Silva de Almeida. O controle judicial
da seletividade da tributacdo pelo ICMS e a suposta atuacdo do Judiciario como “legislador positivo”. In:
Revista Tributaria e de Financas Publica, n. 94, Sdo Paulo: RTrib, p. 200-225, set./out., 2010. e LIMA NETO,
Manoel Cavalcante; PEREIRA NETO, Antonio Alves. A energia Elétrica como mercadoria supérflua para fins
do ICMS e seu controle judicial. In: MURTA, Antdnio Carlos Diniz; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito;
FEITOSA, Raymundo Juliano (Org.). Direito Tributario e Financeiro. Floriandpolis: CONPEDI, 2015.

¥ NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. A funcdo epistémica do processo: o direito & nao
autoincriminacgdo e sua (in)aplicabilidade no Processo Civil. in DIDIER JR. Fredie et al (coord.). Provas —
Colecdo novo CPC - Doutrina Selecionada. 2 ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 57.

5 PONTES DE MIRADA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado — Tomo I11. 4 ed. S3o Paulo:
RT, 1983. p. 404.
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Apesar da grande importancia da prova para as relagbes juridicas, no Direito
Tributério a atividade probatéria nunca recebeu a atencdo necesséria, inclusive carecendo de
regulamentacéo especifica em razdo das caracteristicas proprias do processo tributério, seja

ele administrativo ou judicial, como lembra Eduardo Domingos Botallo®*

. Essa situagéo
decorre de algumas peculiaridades inerentes ao contencioso fiscal, tais como legitimidade dos
atos do Fisco, inversdo do Onus da prova contra o contribuinte e o excessivo uso de
presuncdes e ficgBes juridicas em matéria fiscal. No entanto, todas essas limitacbes a
atividade probatoria passaram a receber criticas da doutrina justamente por contrariar
garantias processuais bésicas.

Em relagdo & presuncéo de legitimidade dos atos da Administracdo Fiscal e a inversdo
do 6nus da prova, Paulo de Barros Carvalho explica que por décadas houve o entendimento
de que sempre cabia ao contribuinte provar os fatos, independentemente da observancia das
regras de distribuicdo do dnus probatério, seja no contencioso administrativo ou judicial®*.
No entanto, como afirma o autor, a doutrina passou a adotar uma postura critica em face
desses dogmas, revelando a necessidade de a Fazenda Publica provar os fatos juridicos licitos
e ilicitos que fundamentam respectivamente o langamento tributério e a imposicdo de sancdes
na seara tributéaria.>"’

No mesmo sentido, Patricia Melo Messias sustenta que a presuncédo de legitimidade
dos atos administrativos, inclusive na area fiscal, “ndo exonera a Administragdo do dever de
comprovar o fato juridico e as ocorréncias que afirma terem existido, haja vista que a singela
alegacdo néo significa, por si s6, a verdade do contetido do enunciado”*®, Em complemento,
a autora alerta que “a presuncdo de legitimidade ndo corresponde ao contetdo do ato

administrativo, mas a sua existéncia no mundo jurl’dico.”549

¥ BOTALLO, Eduardo Domingos. Pressupostos do Processo Tributério na Constituicdo de 1988. In: PRETO,
Raquel Elita Alves (coord.). Tributagdo brasileira em evolugdo: estudos em homenagem ao professor
Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: 1ASP, 2015. p. 287-308.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. A Prova no Procedimento Administrativo Tributario. Revista Dialética de
Direito Tributario, n° 34, p. 104-116, junho, 1998. p. 107.

%7 "Seguindo adiante, vindo o sujeito passivo a contestar a fundamentacéo do ato aplicativo lavrado pelo Fisco,
0 Onus de exibir a improcedéncia dessa iniciativa impugnatoria volta a ser, novamente, da Fazenda, a quem
enquadrara provar o descabimento juridico da impugnacdo, fazendo remanescer a exigéncia. (...) O pressuposto
de fato da incidéncia ha que ser relatado de maneira transparente e cristalina, revestido com os meios de prova
admissiveis nesse setor do direito, para que possa prevalecer, surtindo os efeitos de estilo, quais sejam os de
constituir o vinculo obrigacional, atrelando o particular ao Fisco, em termos de satisfagdo do objeto
prestacional.” Ibidem, p. 108.

>8 MESSIAS, Patricia Melo. A importancia da prova na imposicdo tributéria. Revista da Procuradoria Geral
do Estado de Alagoas, Macei6, n. 3, p. 32-67, 2013.

9 |bidem.
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No tocante as presuncdes® e ficgdes® juridicas, constata-se um abuso da utilizagdo
das mesmas na area fiscal, ultrapassando os limites propostos na teoria da prova®. Nesse
sentido, as presunges assumem uma eficacia direta e uma indireta®. Na direta, servem para
permitir a admissibilidade, ainda que hipotética de um fato ndo provado, além de provocar a
inversdo do 6nus da prova . J4 a eficacia indireta trata das finalidades das presuncdes, que
sdo a simplificacdo do direito tributario e a satisfacdo do crédito tributério, o que “permite que
se fale em presungdes voltadas a praticidade da legislacdo tributaria e presuncdes voltadas a

garantia de arrecadacdo”>

. No entanto, esse excesso de presuncdes e ficgdes no direito
tributario, inclusive na seara sancionatOria, acabada causando violacdo de garantias
processuais basicas®®.

Esses entraves ao desenvolvimento da teoria da prova no direito tributario podem ser
explicados em parte pelo costume — equivocado — em se entender como objeto da atividade
probatoria apenas as questdes ditas “de fato”, em oposicdo as “questdes de direito”,
reduzindo-se indevidamente o conceito de prova apenas a reproducdo ou certificacdo do
mundo natural, ou seja, prova apenas como sindnimo de verdade®’. No entanto, é necessério
diferenciar o ‘estar provado’ do ‘ser verdadeiro’, pois “a prova tem uma relacéo teleoldgica
com a verdade, no sentido de que o fim da prova € buscar a verdade; entretanto, ndo é porque

algo esta provado que deve necessariamente ser verdadeiro™,

%50 “presungdo é um processo l6gico, um juizo que confere uma suposta causalidade a dois fatos que meramente
demonstram correlacdo. Num juizo presuntivo, o que se tem como indubitavel é um fato que é, contudo,
interpretado como indicio de outro fato, ndo demonstrado, mas meramente provavel. Em esséncia, indicios ou
signos-indices sdo ensejadores de inferéncias causais presuntivas (CARVALHO, 2008).” CARVALHO,
Cristiano. Presungdes e ficgbes na imposicdo de sangfes tributarias. Instituto Brasileiro de Estudos
Tributérios — IBET. Disponivel em: < http://www.ibet.com.br/download/Cristiano%20Carvalho.pdf > Acessado
em: 10 de outubro de 2016.

L «A ficcdo juridica, por sua vez, é um ato de fala, que propositadamente ndo vincula algum aspecto da regra a
realidade, seja esta a realidade natural, institucional ou mesmo a realidade juridica (formada pelos institutos,
conceitos e formas juridicas) de modo a assim poder gerar efeitos que nao seriam possiveis de outra forma. A
ficcdo juridica é, portanto, uma desvinculagdo normativa entre o real e o Direito (CARVALHO, 2008).” Ibidem.

%2 DENGO, Atilio. Presuncdes no Direito Tributario brasileiro: espécies, caracteristicas e limites ao seu uso. In:
AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do Direito Tributario. Madri: Marcial Pons, 2012. p. 173-192.

%53 |bidem, p. 179.

%4 |bidem, p. 180.

%5 |bidem, p. 181.

%%« Tanto as san¢des, quando as presuncdes e as ficgdes devem, por 6bvio, cumprir com os direitos individuais,
sob pena de configurar abusos inconstitucionais. No caso da imposi¢do de sancgdes tributarias por meio de
presuncoes e ficcdes, os principios que limitam este expediente sdo a verdade real e a proporcionalidade: a
primeira vedando a a utilizacdo de expedientes presuntivos ou ficcionais na composi¢do de hipdteses de
incidéncia de infracfes, e a Ultima adequando o meio punitivo aos fins pretendidos pela ordem normativa.”
CARVALHO, Cristiano. op. cit.

%7 Para uma anélise sobre a problemética da distingdo entre questdo de fato e de direito, ver TARUFFO,
Michele. A prova. Séo Paulo: Marcial Pons, 2014. P. 16-17.

%8 RAMOS, Vitor de Paula. Onus e deveres probatérios das partes no Novo CPC brasileiro.. in DIDIER JR.
Fredie et al (coord.). Provas — Cole¢do novo CPC — Doutrina Selecionada. 2 ed. rev. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016. P. 267.


http://www.ibet.com.br/download/Cristiano%20Carvalho.pdf
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Essa restricdo da nocéo de prova conduz a falsa crenca de que as “questdes de direito”
ndo entram no campo probatério, limitando-se a um problema de argumentagdo e
convencimento juridico. No entanto, retornando as li¢des de Pontes de Miranda expostas logo
no inicio do topico, é preciso repetir que a propria aplicacdo de determinada regra juridica
(“questéio de direito”) necessita ser provada, ja que inclusive a norma é um fato juridico®>°.
Paulo de Barros Carvalho, em raciocinio semelhante, afirma que a “fenomenologia da
incidéncia tributaria®® ocorre justamente quando o fato juridico tributario pode se sustentar
nas provas admitidas em direito.

Por isso, é pertinente conhecer os conceitos de funcéo e finalidade da prova, propostos
por Fabiana Del Padre Tome, em sua obra especifica sobre teoria da prova no Direito

Tributario®®*

. A autora explica que a prova em direito teria fungdo persuasiva, ou seja, “criar a
certeza do julgador, ndo servindo a prova, como pontua Francesco Carnelutti, para conhecer
0s acontecimentos, mas para conseguir uma determinacéo formal dos fatos”**2. Por outro
lado, se a prova funciona como elemento de persuasédo ou convencimento do julgador, essa
funcdo esté direcionada a uma finalidade especifica, que é “a fixacdo dos fatos no mundo
juridico.”®

Uma comparacdo com o sistema probatdrio nos paises de common law ajuda a realgar
esse carater persuasivo da prova. Com efeito, a dogmatica tradicional consumerista divide o
oOnus da prova (burden of proof) em dois aspectos: o 6nus de producéo (burden of production),
que trata da responsabilidade da parte trazer elementos de prova suficientes aos autos; e o
onus de persuasdo (burden of persuasion), que diz respeito ao peso ou credibilidade que essas
provas possuem para fins de convencimento do julgador.”®

Dessa forma, conclui-se que a prova, ainda que intimamente relacionada a busca pela
verdade, também atua no plano argumentativo como elemento de persuasdo e convencimento.
Partindo dessa postura, percebe-se a importancia da atividade probatdria no processo
tributario, independentemente de se tratar de casos envolvendo matéria “de fato” ou “de

direito”, inclusive na discussdo sobre a observancia da norma da essencialidade tributaria.

%% PONTES DE MIRADA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado — Tomo I11. 4 ed. Séo Paulo:
RT, 1983.. p. 405.

%0 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Noeses, 2009. p. 942.

%1 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributério. 3 ed. rev. Sdo Paulo: Noeses, 2011.

%62 |bidem, p. 200.

%3 |bidem, p. 201.

%4 JAMES JR, Fleming. Burdens of Proof. Virginia Law Review, Charlottesville, VA, Vol. 47: 51, p. 51-70,
1961.
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Por essa raz&o, o regramento sobre produgdo de provas ndo limita apenas a atuagéo
dos litigantes, mas também condiciona a atuacdo do juiz em suas decisbes. Por exemplo, a
vedacdo a admissdo de prova ilicita restringe o arcabouco probatério sobre o qual uma
sentenca pode se fundamentar. Do mesmo modo, as regras sobre 6nus da prova estabelecem
qual das partes deve ser prejudicada ou favorecida em determinado caso. Assim, podemos
complementar a assertiva exposta no topico anterior — de que a medida do controle judicial
em cada caso concreto cabe ao proprio juiz —, com a afirmacéo de que essa medida deve ser
sustentada em provas.

Nessa linha, o julgamento de agBes que envolvem a inconstitucionalidade das
aliquotas do IPI ou ICMS, & luz da teoria da prova, podem ter trés opcdes de resolugdo de
meérito. A primeira delas é julgar improcedente a agdo por falta de prova suficiente da
existéncia do fato juridico ilicito alegado (ofensa & seletividade ou essencialidade) °*°. Em
seguida, caso as provas trazidas aos autos convengam o magistrado da inexisténcia de ofensa
a norma constitucional, julgard o caso improcedente por inexisténcia do fato juridico ilicito
alegado. Por fim, caso convencido da existéncia do fato juridico alegado, cabe julgar
procedente 0 pedido e invalidar a norma que ofendeu a seletividade em razdo da
essencialidade dos bens.

E certo que nos casos de improcedéncia ndo ha necessidade de se aprofundar a questio
da separacdo de poderes, ja que o indeferimento da pretensdo autoral por si sO evita que se
alege ofensa ao principio da triparticdo. Por outro lado, a possibilidade de procedéncia do
pedido é que gera a problematica da suposta ofensa aos demais poderes constituidos, mas tal
barreira é superada pelo proprio modelo de controle judicial adotado no nosso pais.

Como j& abordamos neste capitulo, a Constituicdo estabelece como garantia individual
a inafastabilidade da jurisdi¢do, além de autorizar o controle difuso de constitucionalidade
(art. 5°, XXXV, e art. 97, CF). Por isso, ndo h& impedimento ao juiz para que conheca de
acOes sobre a seletividade e a essencialidade. Sendo possivel conhecer do pedido, é
consequéncia logica a possibilidade de o magistrado eventualmente julgar procedente a
pretensdo. Some-se a isso a aceitabilidade de todos os meios de prova, com exce¢do das
ilicitas (art. 5°, LVI, CF), e é forcoso concluir que os litigios envolvendo essencialidade

tributaria podem receber decises melhores — seja do ponto de vista de uma maior

%5 “Quando o juiz julga o pedido improcedente por falta de provas, ndo procede com parcialidade, mas com a

convicgdo ficta de que a pretensdo alegada pelo autor ndo existe. Ou seja, sob o império da causalidade
normativa, aplicam-se consequéncias negativas ao autor que ndo se desincumbiu de seu Onus probat6rio.”
COSTA, Eduardo José da Fonseca. Algumas consideragdes sobre as iniciativas judiciais probatorias. Revista
Brasileira de Direito Processual - RBDPro, Belo Horizonte, ano 23, n. 90, abr./jun. 2015.
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aproximagdo da verdade ou do alcance da justica®® —, se o problema for encarado
prioritariamente sobre o foco da prova, e ndo apenas da separacgdo de poderes.

Dito de outra forma: serd mais Gtil ao processo indagar se é possivel provar
judicialmente que determinado bem é mais ou menos essencial do que outro, do que se
questionar se € possivel ou ndo que o juiz aprecie tal tipo de matéria. Na verdade, ao
fundamentar a decisdo com argumentos do tipo “a seletividade do tributo deve ser observada
sob a otica da discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo, ndo cabendo ao Poder

Judiciério intervir em tal questao™®’

, 0 0rgdo julgador contraditoriamente age politicamente e
ofende a separacéo dos poderes, por atuar aquém de suas possibilidades.

Constata-se, portanto, que quando o Poder Judiciario afirma ndo poder adentrar no
merito das aliquotas do IPI ou do ICMS, por suposta discricionariedade do 6érgéo legislativo
ou por risco de ofensa & separacdo de poderes, incorre no equivoco de sequer realizar a
valoragdo das provas produzidas ou potencialmente produziveis sobre o caso. Nesse ponto, €
importante a ligdo do processualista espanhol Jordi Ferrer Beltran, explicando que a valoracdo
da prova na tomada de deciséo judicial pode ser decomposta nos momentos: “a) da formagéo
do conjunto de elementos de juizo sobre cuja base se adotara a deciséo; b) da valoracdo desses
elementos; e c) propriamente, da adocéo da decisao”®.

Ocorre que, nas decisbes judiciais expostas sobre a essencialidade tributaria, os
Tribunais partem direto para o terceiro momento (tomada de decisdo), sem realizar os dois
primeiros — formacdo e valoracdo do conjunto probatério — gerando um ato decisorio
deficiente, seja no aspecto l6gico-processual (inexisténcia de atos logicamente concatenados)
ou do ponto de vista constitucional (ofensa a garantias do devido processo legal e
contraditorio). Acaba-se por ignorar um ponto fundamental da tomada da decisdo, que é a
verificagdo do dnus probatério®®®, ja que sequer se chega a discutir a matéria. Assim, perde o

julgador uma 6tima oportunidade de se valer das atuais regras de distribuicdo do dnus da

%6 Michele Taruffo, ao tratar da enorme divergéncia referente as finalidades do processo judicial, reconhece a
diferenciacdo entre busca pela verdade e concretizagdo da justica, mas alerta que estas sdo categorias
indissociaveis, ja que “nenhuma decisdo correta e justa pode basear-se em fatos determinados erroneamente.”
TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 22.

%7 TIPR, Orgdo Especial, IDI - 174723-7/01, Curitiba, Julgamento em: 17.11.2006.

%8 |bidem, p. 106.

%9 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo. 3 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. p. 315.
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prova para melhor solucionar as lides envolvendo o critério da essencialidade®”, formando
um arcabouco probatério suficiente para uma deciséo satisfatoria®".

Obviamente a atividade probatoria, seja das partes ou do proprio juiz, sofre
contingéncias do proprio ordenamento, tais como regras de preclusdo, limitacbes de
procedimento (a exemplo do mandado de seguranga), e da propria realidade, como
impossibilidades naturais e tecnolégicas de se comprovar determinado fato®’?. No caso da
essencialidade tributéria, nem sempre seja possivel averiguar se um bem é mais ou menos
essencial do que outro, como visto nos exemplos do tdpico anterior, 0 que ndo significa que
isso ocorra em toda e qualquer acéo posta em juizo. Por outro lado, se a comparagdo entre 0s
bens for habil a provar o fato de que houve ofensa ao critério de essencialidade fixado na
Constituicéo, deve o Poder Judiciério fazer cumprir a norma constitucional®”.

Nesse sentido, Fabio Canazaro®”* explica que ja é hora de abandonar a concepgao de
que o conceito de essencialidade esta imune ao controle judicial, uma vez que se trata de uma
norma juridica positivada e que funciona como verdadeiro limite constitucional ao poder de
tributar. Completa o autor, portanto, que a essencialidade é uma norma que deve ser operada
ndo apenas pelo Legislativo e pelo Executivo, mas também pelo Judiciario, sem que se cogite
em ofensa & separacéo de poderes.

Também merece ser dito que a o controle judicial do conceito de essencialidade, sob o
prisma da teoria da prova, é compativel com o ja mencionado enfoque juridico-funcional
exposto por Andreas Krell, que serve para verificar qual o limite da competéncia, capacidade
técnica e legitimidade do Poder Judiciério para sindicar certos conceitos com alto grau de

575

indeterminacdo . Assim, dizer que o enfoque juridico-funcional serve para verificar a

capacidade técnica ou funcional do Poder Judiciario para resolver adequadamente sobre uma

S0 RAMOS, Vitor de Paula. Onus e deveres probatérios das partes no Novo CPC brasileiro. in: DIDIER JR.
Fredie et al (coord.). Provas — Cole¢do novo CPC — Doutrina Selecionada. 2 ed. rev. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016.. p. 270.

5L “Isso porque, no sistema brasileiro, assim como em diversos outros, pouco importa a origem da prova. No
importa para a valoracdo, para a corroboracdo de hipdteses faticas, quem trouxe a prova ao processo. As provas
sdo valoradas em um conjunto unitério.” lbidem, p. 271.

572 «y aunque el fundamento juridico esté claro, ‘la apreciacién de la prueba est4 condicionada subjetivamente
en tan alto grado, que esta razén por si sola excluye toda posibilidad de calcular por anticipado con certeza el
resultado de casos en los que haya hechos controvertidos’”. GARCIA, Jests Ignacio Martinez. Derecho e
Incertidumbre. Anuario de filosofia del derecho, n. 28, p. 99-118, 2012.

% poderéa e devera o Judiciario lancar mao da comparacdo entre bens e/ou servicos e respectivas aliquotas,
aplicando o direito aos fatos que Ihes forem submetidos.” ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI
e no ICMS. Séo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 160.

" CANAZARO Fabio. Essencialidade tributaria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributacéo sobre consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 144-146.

5 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 63-71.



156

matéria, também inclui analisar até que ponto o processo judicial tem capacidade de produzir
a prova da ilicitude de determinada carga tributaria, em face da regra da seletividade e do
critério da essencialidade.

Em razdo de tudo que foi tratado neste topico, s6 é possivel falar em livre
convencimento do julgador se houver possibilidade de se produzir as provas necessarias e
adequadas ao caso. Repita-se, portanto, que a prova em direito deve funcionar como elemento
de persuasdo, e ndo apenas no sentido das ciéncias naturais, referente & comprovagdo da
“verdade real”, pois, “conquanto haja enunciados linguisticos produzidos com o intuito de
fazer prova dos fatos alegados, se estes ndo forem aptos a convencer 0 sSujeito a que se
destinam, descabera falar em prova.”™"®

Assim, é importante a licdo de Jordi Ferrer Beltran, quando afirma que o resultado da
“valoragdo da prova é sempre contextual”, referente aos elementos probatorios reunidos pelo
juizo, e que a “livre valoragdo da prova é livre apenas no sentido de que ndo esta sujeita a

normas juridicas que predeterminem o resultado da valoragdo” °’" .

Ou seja, o livre
convencimento do magistrado, seja para julgar procedente ou improcedente determinada
pretenséo, deve ser precedido pela oportunidade de instrucdo (dentro dos limites do
procedimento cabivel), j& que a valoracéo do conjunto probatorio é passo fundamental para a
tomada de deciséo.

Por tudo isso, a verificagdo judicial sobre o enquadramento de um bem na zona de
certeza conceitual positiva ou negativa do conceito de essencialidade, s6 pode ocorrer se
permitida a produgdo de provas pelas partes e se essas provas forem devidamente valoradas

pelo érgdo jurisdicional.

4.4. Andlise critica de casos judiciais selecionados

Para encerrar o presente capitulo, faremos um estudo sobre dois casos judiciais que
estdo em tramite no Supremo Tribunal Federal, ainda sem solucéo definitiva. Como ja
relatado, o primeiro processo é o RE 714.139/SC, no qual o Tribunal decidira se a aliquota do
ICMS incidente sobre energia elétrica e servicos de telecomunicacdes pode ser aplicada em
patamar superior as das demais operagdes enquadradas na aliquota média. J& nos autos do RE
606.314/PE, o STF decidird sobre a possibilidade de o Judiciério corrigir a classificacdo

fiscal, feita pela Administragdo Tributaria, de embalagens para acondicionamento de &gua

% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no Direito Tributério. 3 ed. rev. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p . 92.

S BELTRAN, Jordi Ferrer. A prova é liberdade, mas ndo tanto: uma teoria da prova quase-benthamiana. in
DIDIER JR. Fredie et al (coord.). Provas — Cole¢do novo CPC — Doutrina Selecionada. 2 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 108.
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mineral (garrafdes), a fim de aplicar classificacdo com carga tributaria mais baixa, em razéo
da essencialidade do produto.

A escolha desses dois casos se justifica, em primeiro lugar, por se tratarem dos dois
primeiros casos com repercussao geral reconhecida no STF que possuem a essencialidade
como matéria principal. Além disso, procuramos selecionar um caso envolvendo ICMS e
outro IPI, a fim de englobar os dois tributos estudados neste trabalho.

A selecdo desses dois processos também ¢é justificada por que cada um deles
enfrentam aspectos diversos da essencialidade, vistos ao longo da dissertagdo. No caso da
energia elétrica e dos servicos e telecomunicagdes, tratam-se de itens de uso generalizado na
sociedade (residencial, industrial, hospitalar, entre outros), o que permite evidenciar a
ampliacdo do conceito de essencialidade para além da satisfacdo de necessidades pessoais,
como defendido no segundo e terceiro capitulos. Por outro lado, o caso da reclassificacdo
fiscal da embalagem de agua mineral comprova a necessidade de se estudar a TIPI & luz da
regra da seletividade, uma vez que as regras técnicas de interpretacdo da tabela nem sempre
conduzem a solugdes que respeitem o grau de essencialidade dos produtos.

Ressalte-se que existem outros casos no STF que também envolvem a seletividade,
mas ndo como assunto principal. No RE 627.280, por exemplo, discute-se a incidéncia do IPI
sobre operacBes com bacalhau seco e salgado, & luz das disposi¢des do acordo internacional
GATT (General Agreement on Trade and Tariffs), da extrafiscalidade, da isonomia e do
préprio conceito de industrializacdo. Também sdo relevantes as discussdes sobre crédito
presumido do IPI — a exemplo dos REs n° 353.657 e n® 350.446 —, nos casos de aliquota zero
ou ndo incidéncia. Nesses processos, a distor¢do da ndo-cumulatividade gerou reflexos na
graduacdo da essencialidade, chegando a ser denominada de “seletividade as avessas”."

Mais recentemente, no ano de 2016, foi proposta a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5553, na qual se questionam normas de convénio do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ e da TIPI, que concedem diversos beneficios
fiscais a operacdes com agrotoxicos. Nessa a¢do, o parametro de verificacdo da essencialidade
diz respeito a protecdo ao meio ambiente e a satde publica, tendo em vista que os referidos

produtos causam danos ao ecossistema e a populacdo, razdo pela qual deveriam ter sua

5“0 que os julgados deixam aflorar é que no IPI os principios da ndo-cumulatividade e o da essencialidade
interagem, a ponto deste sucumbir quando o outro é desrespeitado: se a ndo-cumulatividade é aviltada de forma a
se criarem créditos do nada o resultado é IPI seletivo as avessas.” PAWLOW, Francisco; BOECHAT, Maria
Elisa Bruzzi; MOURAO; Ménica Alves de Oliveira. Seletividade da tabela de incidéncia do IPI. SARAIVA
FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (org). IPI: temas constitucionais
polémicos. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 227.
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producdo dificultada pela imposicdo de carga tributdria maior, ao contrario de receber
beneficios.
Feitas essas consideragfes sobre os motivos da escolha dos processos selecionados,

passamos & analise dos aspectos relevantes de cada caso concreto.

4.4.1. ICMS e a essencialidade da energia elétrica e dos servigos de telecomunicagdes
Analisaremos agora 0 RE 714139, que teve repercussdo geral reconhecida nos termos

da seguinte ementa:
IMPOSTO SOBRE A CIRCULAGCAO DE MERCADORIAS E SERVICOS -

ENERGIA ELETRICA - SERVIGOS DE TELECOMUNICAGCAO -
SELETIVIDADE - ALIQUOTA VARIAVEL - ARTIGOS 150, INCISO I, E 155,
§ 2° INCISO Ill, DA CARTA FEDERAL - ALCANCE - RECURSO

EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui
repercussdo geral a controvérsia relativa a constitucionalidade de norma estadual
mediante a qual foi prevista a aliquota de 25% alusiva ao Imposto sobre a
Circulacdo de Mercadorias e Servigos incidente no fornecimento de energia elétrica
e nos servicos de telecomunicacdo, em patamar superior ao estabelecido para as
operacdes em geral — 17%. (RE 714139 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
julgado em 12/06/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-188 DIVULG 25-09-2014
PUBLIC 26-09-2014 )

O caso que chegou ao STF trata da legislagdo do Estado de Santa Catarina, na qual
tanto o0 juiz de primeira instancia quanto o Tribunal de Justica negaram o pedido do
contribuinte de anular a aliquota de 25%, para que a energia e 0S servigos de
telecomunicacgdes retornassem a aliquota média de 17%.

Cumpre esclarecer que a legislagdo de Santa Catarina (art. 19, I, “a”, Lei Estadual n°
10.297/ 1996) em debate aplicava, & época da propositura da demanda, a aliquota maxima a
energia elétrica e aos servicos de telecomunicagdes, equiparando-os a cosméticos, armas,
bebidas alcodlicas e cigarros. Além disso, essa aliquota é superior a aplicada a produtos
supérfluos como fogos de artificio e joias, tributados ao percentual de 17%.°"

Ressalte-se que essa situacdo se estende a maioria dos Estados-membros, tanto é que
diversos outros Tribunais de Justica e o Superior Tribunal de Justica j& foram provocados
sobre essa questdo, pelo menos no que diz respeito as aliquotas sobre energia elétrica®®.
Como se extrai do inteiro teor do referido acorddo do STF, a repercussdo geral foi
reconhecida justamente porque o “quadro € passivel de repetir-se em inimeros processos

considerada a pratica de aliquotas diferenciadas quanto & energia elétrica e servicos de

% Todas essas informagdes estéo consignadas no inteiro teor do mencionado acérdao de repercussao geral.
%0 Nesse sentido, ver: RMS 28.227/GO STJ; IDI 174723-7/01 TJ-PR; AGR 2222868 TJ-PE e MS
100040020156 TJ-ES.
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comunicac¢do”, tendo inclusive sido determinada a intimagéo de todos os Estados-membros
para manifestacéo.

Em levantamento feio em dez estados da federacdo, Eduardo Jardim constatou que
todos mantinham aliquotas para energia elétrica acima dos 25%. Da mesma forma, a aliquota
do ICMS sobre servicos de telecomunicagdes atinge patamares ainda mais elevados, como é o
caso de Ronddnia, que tributa o servico ao percentual de 35%.°%!

Em Alagoas, como ja relatado no item 3.3.2 do terceiro capitulo, a energia elétrica
também recebem a aliquota de 25% (Art. 17, I, Lei Estadual n°® 5.900/96), a qual ainda é
acrescida de 2% em razdo do adicional destinado ao fundo de combate a pobreza (art. 2°, I,
“a”, Lei Estadual n.° 6.558/2004). Essa carga tributaria imposta & energia é idéntica a
mercadorias absolutamente supérfluas, de luxo ou nocivas a salde, tais como bebidas
alcoolicas, fogos de artificios, embarcacdes esportivas, joias, ultraleves, cigarros, cosméticos,
saunas, aeronaves e videogames. Por sua vez, o caso dos servicos de telecomunicagdes é
ainda mais grave, uma vez que recebe aliquota de 28% (art. 2°, |, “d”, Lei Estadual n.°
6.558/2004), além do adicional de 2% destinado ao fundo. Ou seja, para o legislador
alagoano, servicos de telecomunicacgdes sdo menos relevantes para a sociedade do que bebidas
alcoolicas.

Diante desse contexto, passamos a aplicar as concluses construidas ao longo da
dissertacdo ao caso concreto, notadamente no que diz respeito a verificagdo da localiza¢do dos
itens tributados nas zonas de certeza conceitual da essencialidade, bem como a possibilidade
de prova satisfatoria sobre a essencialidade desses bens.

No que diz respeito ao fornecimento de energia elétrica, 0 mesmo tem natureza de
servico publico de competéncia da Unido (art. 21, XII, “b”, CF). Por sua vez, a Lei Federal n°
10.438/2002, que trata de diversas medidas referentes ao sistema de geracéo e distribuicéo de
energia elétrica, institui em seu art. 13 a “Conta de Desenvolvimento Energético — CDE”
(Redagdo dada pela Lei n° 12.783, de 2013), que tem entre seus objetivos “promover a
universalizagcdo do servico de energia elétrica em todo o territério nacional”’. Da mesma
forma, o programa “Luz para todos”, instituido pelo Governo Federal por meio do Decreto n°
4.873/2003, foi prorrogado até 2018, nos termos do Decreto n° 8.387/2014, tendo em vista a
necessidade de se manter as politicas de universalizacdo do acesso a energia elétrica. Diante

de tudo isso, o enquadramento da energia elétrica na zona positiva de certeza conceitual da

%L «E dizer, em todas essas hip6teses, a legislacdo revela que o legislador considera a telefonia e a energia
elétrica tdo ou menos necessarias do que armas, municdes, iates, fogos de artificio, fumo e produtos de tabacaria,
0 que decididamente € inconcebivel por todas as luzes.” JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Finangas publicas
e tributacdo ao lume dos direitos e garantias. Sdo Paulo: Noeses, 2015. P. 196-197.
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essencialidade “decorre de normas de Direito Publico que a lei tributéria ndo pode modificar
0s efeito” %,

A importancia da eletricidade em todos os setores sociais e econdémicos é tdo flagrante
que podemos afirmar, inclusive, que sua essencialidade é uma questdo de “senso comum”>®,
Traduzindo essa constatacdo para a linguagem probatéria, poderiamos dizer que em casos
como esse estamos diante de fatos que independem de prova, em razdo de sua notoriedade,
conforme art. 374, |, do CPC.

Raciocinio semelhante se estende aos servicos de telecomunicagcfes. Primeiramente,
também estdo diante de um servico publico de competéncia da Unido (art. 21, XI, CF). Por
sua vez, a Lei Federal n° 8.472/96 — conhecida como Lei Geral de Telecomunicagfes —,
dispde em seu art. 2°, 1, que o Poder Publico tem o dever de “garantir, a toda a populagéo, o
acesso as telecomunicagdes, a tarifas e precos razoaveis, em condicdes adequadas”. Ressalte-
se que os referidos servigos sdo essenciais ao exercicio de diversos direitos individuais e da
ordem social, como a livre manifestacdo do pensamento (art. 5°, IV, e art. 220, CF), educacéo
(art. 205, CF), difuséo cultural (art. 215, CF), e produgcéo cientifica (art. 218, CF). Na prética,
é possivel constatar a relevancia dos servigos de telecomunicacdes por meio de pesquisa feita

pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, que comprova a massificacdo do

584 585 |586

acesso a televisao™”, internet™” e telefonia move

Assim, fazendo uma anélise qualitativa (essencial x ndo essencial)>®’

, € possivel
afirmar que a energia elétrica e os servicos de telecomunicacfes se enquadram como bem
essencial. Por outro lado, a simples conceituacdo absoluta desses itens como essencial ndo é

suficiente para apontar a inconstitucionalidade da aliquota aplicada, uma vez que isso depende

%2 | IMA NETO, Manoel Cavalcante; PEREIRA NETTO, Antonio Alves. A energia Elétrica como mercadoria
supérflua para fins do ICMS e seu controle judicial. In: MURTA, Anténio Carlos Diniz; MACHADO
SEGUNDO, Hugo de Brito; FEITOSA, Raymundo Juliano (Org.). Direito Tributario e Financeiro.
Florianépolis: CONPEDI, 2015.

%83 Ibidem.

%84 «“Em 2015, o0 Pais tinha 68,0 milhes de domicilios particulares permanentes, dos quais 66,1 milhdes (97,1%)
possuiam aparelho de televisdo, apresentando crescimento de 1,5%, mas mantendo a mesma propor¢do do ano
anterior (97,1%).” IBGE, Coordenagdo de Trabalho e Rendimento. Acesso a internet e a televisdo e posse de
telefone movel celular para uso pessoal : 2015. Rio de Janeiro : IBGE, 2016. p. 31.

%8 “Em 2014, mais da metade dos domicilios passaram a ter acesso a Internet, saindo de 48,0%, em 2013, para
54,9%, naquele ano, o equivalente a 36,8 milhdes de domicilios. Em 2015, a expansao continuou ocorrendo, ao
alcancar 57,8%, correspondente a 39,3 milhdes de domicilios (Gréafico 14). Os percentuais eram muito distintos,
considerando a situagdo do domicilio: 63,9% na area urbana e 21,2% na area rural.” Ibidem, p. 40.

%86 «As estimativas do Suplemento TIC 2015 mostram que o contingente de pessoas de 10 anos ou mais de idade
que tinham telefone movel celular para uso pessoal era de 139,1 milhdes, o que correspondia a 78,3% da
populagdo do Pais nessa faixa de idade. Em relagdo a 2005, esse contingente aumentou 147,2% (82,8 milhdes de
pessoas). Em relagdo a 2014, o aumento foi de 1,8% (2,5 milhdes de pessoas) (Grafico 28).” Ibidem, p. 53.

%" Remetemos o leitor ao item 2.6.2 do segundo capitulo, no qual explicamos a relevancia dos critérios
qualitativo e quantitativo na aplicacdo do conceito de essencialidade a determinado bem.
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de um exercicio de comparagdo com as aliquotas das demais mercadorias ou servicos, o que
nos leva a necessidade de se usar o critério quantitativo (mais ou menos essencial).
Comparando a aliquota imposta pelo Estado de Santa Catarina no caso concreto, parece claro
que houve ofensa ao conceito de essencialidade, uma vez que o fornecimento de energia e 0s
servicos de telecomunicacfes foram equiparados a cosméticos, armas, bebidas alcodlicas e
cigarros, além de serem mais tributados do que joias e fogos de artificios.

Tudo isso nos leva a concluir que, na situagdo posta em analise no RE 714139, ndo é
possivel alegar que estamos na zona de incerteza ou penumbra do conceito, e muito menos
que estariamos da zona de certeza negativa (energia e telecomunicacdo como ndo essenciais).
Pelo contrério, seja pelo critério qualitativo ou quantitativo os itens se encaixam na zona
positiva do conceito de essencialidade, havendo prova suficiente da relevancia desses bens
para fins pessoais, sociais e econdmicos.

Dessa forma, ndo parece cabivel julgar a agdo improcedente, seja sem resolucgéo de
merito por auséncia de demonstracdo (prova) da ofensa constitucional, ou com resolucéo do
mérito por inexisténcia dessa violagdo. Assim, a Unica solugdo correta para esse caso judicial
é 0 julgamento procedente com resolugdo de mérito, para reconhece a ofensa a regra
constitucional da seletividade em razdo da essencialidade, anulando-se a aliquota maxima
atribuida a energia elétrica e aos servicos de telecomunicagdes, com a consequéncia logica de
que esses itens sejam tributados pela aliquota média ou genérica atribuida a todos os bens que

ndo recebem outro percentual especifico.

4.4.2. 1PI e a essencialidade das embalagens de &gua mineral

Enquanto a discussdo sobre a energia elétrica e os servicos de telecomunicacdes
envolve consideracdes sobre a relevancia socioecondmica desses itens, na acdo referente as
embalagens de d4gua mineral se debate a relacdo da essencialidade com a classificacédo fiscal

do bem. A ementa do acorddo que reconheceu a repercussdo geral é a seguinte:

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS.
SELETIVIDADE. APLICAGAO DE ALIQUOTA MAIS FAVORAVEL A
OPERACAO DE INDUSTRIALIZACAO DE EMBALAGENS. ALEGADA
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SELETIVIDADE. SUSTENTADA
APLICACAO APENAS AS INDUSTRIAS ALIMENTICIAS. PROPOSTA PELO
RECONHECIMENTO DA REPERCUSSAO GERAL. Proposta pelo
reconhecimento da repercussdo geral da possibilidade de o Judiciario estabelecer
aliquota inferior aquela correspondente a classificagcdo do produto que a autoridade
fiscal entende como correta. Ademais, discute-se se tais critérios teriam ou ndo sido
respeitados pelo Tribunal de origem neste caso, que envolve a produgdo de
embalagens para acondicionamento de agua mineral. (RE 606314 RG, Relator(a):
Min. JOAQUIM BARBOSA, julgado em 17/11/2011, CORDAO ELETRONICO
DJe-029 DIVULG 09-02-2012 PUBLIC 10-02-2012 )
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O caso concreto, oriundo do Tribunal Regional Federal - TRF da 5 Regiéo, tratava do
enquadramento de garrafdes de dgua mineral entre duas posi¢des da entdo vigente versdo da
TIPl. A Administracdo Fiscal classificou o produto como artigo de pléastico do tipo
“garrafOes, garrafas, frascos e artigos semelhantes” (NCM n° n.° 3923.30.00), tributada a
aliquota de 15%; enquanto o contribuinte postulou a atribuicdo da posicdo referente a artigo
de plastico do tipo “embalagem para produtos alimenticios”, de aliquota zero (correspondente
a ja revogada excecdo “Ex01” do NCM n° 3923.90.00).

No julgamento realizado pelo TRF foi proferido acérddo favoravel ao contribuinte, no
qual se consignou que: “a 4gua mineral é produto obviamente essencial & vida humana”; “o
IP1 deve ser seletivo em funcdo da essencialidade do produto”; e que este imposto® visa 0
contetido das embalagens e néo elas, propriamente.”*

Frise-se que na atual versdo da TIPI houve exclusdo da posi¢cdo 3923.90.00ex01
(“embalagens para produtos alimenticios”), o que ndo afastou a polémica sobre o
enquadramento do produto. Nesse sentido, o proprio TRF da 5% Regido julgou recentemente

agravo de instrumento®®

sobre a classificacdo da embalagem de 4gua mineral, desta vez para
decidir entre as posi¢des n.° 3923.30.00 (“Garrafdes, garrafas, frascos e artigos semelhantes™)
ou as excegbes “Ex 01” e “Ex02” da posicdo n.° 2201.10.00 (“Aguas minerais naturais
comercializadas em recipientes com capacidade nominal inferior a 10 (dez) litros” e “Aguas
minerais naturais comercializadas em recipientes com capacidade nominal igual ou superior a
10 (dez) litros™). Na ocasiéo, o tribunal decidiu de forma semelhante ao caso em regime de
repercussdo geral, ao concluir que a 4gua “ndo pode ser consumida sem que se crie um meio
para a sua recepcdo, logo, a embalagem exclusiva para a agua mineral deve ter 0 mesmo
tratamento”, uma vez que “o grau de essencialidade é definido ndo em face a propria
embalagem, mas sim ao produto acondicionado.”

O critério da essencialidade da destinagdo do produto, e ndo do bem em si mesmo,
também ja foi utilizado por outros Tribunais Regionais Federais para autorizar a
reclassificacdo de posi¢des da TIPI. O TRF da 42 Regido, ao apreciar caso envolvendo sacos
para alimentos, afastou a incidéncia das Regras Gerais de Interpretacdo contidas na TIPI°%,
sob argumento de que ,“em que pese a aplicagcdo das regras de interpretacdo conduza a

concluséo diversa (...), o artigo 153, IV, 8 3° I, da Constituicdo Federal, limita o poder de

%88 TRT-52, AMS 200183000141580, Rel. Des. Federal Frederico Pinto de Azevedo, Terceira Turma, julgamento
em: 25/10/2007, Diario de Justica: 23/01/2008.

%89 TRF-5%, Agravo de Instrumento n® 0808521-60.2016.4.05.0000, Rel. L4zaro Guimaraes, 42 Turma,
Julgamento em: 14/03/2017, Ac6rdao disponibilizado no PJE em: 17/03/2017.

5% para mais informacdes sobre as Regras Gerais de Interpretacdo da TIPI, remetemos o leitor ao item 3.3.3 do
terceiro capitulo.



163

tributar em funcéo da essencialidade™. No mesmo sentido foi o entendimento do TRF da 1
Regido ao concluir que é fato de “conhecimento notorio para qualquer pessoa que adquire, no
comércio, produtos alimenticios diversos, pré-embalados com sacolas plasticas, cuja
destinagdo é, nitidamente, diversa do conceito de sacos plasticos.”

Retornando ao caso em regime de repercussdo geral, a Procuradoria Geral da

Repblica emitiu parecer favoravel ao contribuinte®®

, na linha do entendimento de que a
essencialidade diz respeito ao produto acondicionado na embalagem. Por outro lado, a
manifestacdo ministerial concluiu—- ao contrério de afastar a incidéncia das regras de
classificagdo da TIPI, como fez o TRF da 4% Regido no outro exemplo citado —, que essas
regras sao apliciveis, notadamente a que diz respeito a especificidade do produto (RG-3,

lla,1 594

, mas desde que sua interpretacéo seja compatibilizada com a regra da seletividade e o
critério da essencialidade.

E possivel afirmar que esses argumentos expedidos pelos TRFs e Ministério Publico,
ainda que de forma implicita, adotam nosso entendimento sobre a aplicagdo dos tipos na
resolucdo dos casos conflituosos de classificagdo fiscal, conforme exposto no item 2.5 do
segundo capitulo e novamente abordado em algumas passagens do terceiro capitulo. Como
explicado no referido item 2.5, caso se realize um raciocinio puramente conceitual na
classificagdo fiscal, em casos controversos encontramos a produtos que se enquadram em
mais de uma posic&o, por preencher todo o conceito abstrato dos respectivos codigos; ou ndo
se enquadram em nenhuma, por ndo satisfazer completamente os requisitos de qualquer uma
das posigdes.

No entanto, as Regras Gerais de Interpretacdo da TIPI servem para identificar as
posicdes de acordo com o maior ou menor atendimento as notas distintivas de cada codigo da
NCM. Nesse sentido é a ja mencionada RG-3, alinea “a”, que determina que havendo duas
posicoes elegiveis, deve ser privilegiada a mais especifica. No caso em anlise, as embalagens

de &gua mineral preencheriam — a partir de um pensamento abstrato ou conceitual —, tanto a

L TRF-4°, Apelacdo em Mandado de Seguranca n® 200104010229752, Rel. Vivian Josete Pantaledo Caminha,
Primeira Turma, Didrio de Justica: 17/05/2006.

%2 TRF-18, Apelagdo Civel 2001.34.00.012524-0, Rel. Itelmar Raydan Evangelista, 62 Turma Suplementar, e-
DJF:18/10/2013.

S8«E que a regra de interpretagdo da TIPI é da classificacdo mais especifica, de modo que os produtos que
possam ser enquadrados em mais de uma posicdo especifica devam ser classificados pela sua caracteristica
essencial” PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA. Parecer N° 8079 — RIMB, proferido no Recurso
Extraordinario n° 606.314 / PE. Brasilia, 7 de novembro de 2012.

%% Regra Geral 3, alinea “a”: “A posicdo mais especifica prevalece sobre as mais genéricas. Todavia, quando
duas ou mais posic¢des se refiram, cada uma delas, a apenas uma parte das matérias constitutivas de um produto
misturado ou de um artigo composto, ou a apenas um dos componentes de sortidos acondicionados para venda a
retalho, tais posicfes devem considerar-se, em relacdo a esses produtos ou artigos, como igualmente especificas,
ainda que uma delas apresente uma descrigdo mais precisa ou completa da mercadoria.”
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posicdo de “Garrafdes, garrafas, frascos e artigos semelhantes” como a posigdo “embalagens
para géneros alimenticios”. Partindo para o raciocinio tipoldgico, procura-se identificar em
qual desses codigos o bem se enquadra com prioridade.

Nesse sentido, a nota distintiva do primeiro codigo diz respeito ao material de
confeccdo do material, uma vez que trata de posigdo que descreve o produto a partir da
composicao pléstica, independente da finalidade ou uso a que se destina. Por outro lado, a
segunda opgdo tem como nota distintiva a destinagdo do item, que é o acondicionamento de
um género alimenticio: a agua mineral. Dessa forma, j& tendo concluido que essas regras de
interpretacdo da TIPI s6 podem ser corretamente interpretadas se em harmonia com o critério

da essencialidade®®®

, hdo ha ddvidas de que agiu corretamente o TRF da 5% Regido ao
reclassificar a mercadoria objeto do processo.

A prevaléncia da classificagdo das embalagens de &gua mineral na posicdo com
aliquota menor também é justificada pelo critério comparativo. Nesse sentido, percebe-se que
a TIPI atribui aliquota zero a embalagens de madeira (NCM n° 4415.10), as quais sequer sao
para uso exclusivo de alimentos. Da mesma forma, rolhas e tampas de metais para garrafas
(NCM n° 83.09) — inclusive destinadas a bebidas alcodlicas — igualmente possuem aliquota
zero. Por sua vez, o art. 29 da Lei n.° 10.637/2002, na redacao dada pela Lei n.° 10.684/2003,
suspendeu a incidéncia do IPI para as embalagens de dezenas de posigdes da TIPI, entre as
quais se encontram recipientes destinados a produtos absolutamente supérfluos ou prejudiciais
a saude, como molhos dos tipos ketchup, mostarda e maionese (NCM n.° 21.03), além de
sorvete (NCM n.° 2105.00).

Assim, comparando-se a aliquota incidente sobre o garrafdo de &gua mineral —

596

destinados exclusivamente ao seu acondicionamento —, com os demais tipos de

embalagens da TIPI, resta flagrante a ofensa a regra da seletividade em razdo da
essencialidade. Isso fica ainda mais claro quando embalagens de produtos absolutamente

supérfluos atualmente estdo desoneradas do IPI, por forca do art. 29 da Lei n.° 10.637/2002.

5% “Essa é inclusive a licdo de Paulo de Barros Carvalho, conforme exposto no item 3.3.3 do terceiro capitulo.
Vejamos novamente trechos das afirmagdes do autor: “(...) a circunstancia de que a tabela influi na regra-matriz
de incidéncia do IPI, tanto pela hipdtese quanto pela tese; e a consideragdo de que a referida lista foi estruturada
exatamente para implementar o valor essencialidade, por expressa determinacdo constitucional, leva-nos a
interpretar a classificagdo empreendida na Tabela/TIPI segundo o regime axiol6gico a que esta submetido esse
tributo. (...) E essas estimativas sdo em ordem de reducgdo crescente: os principios constitucionais gerais, 0s
principios constitucionais tributarios gerais, 0s principios constitucionais tributéarios especificos do IPI e, dentre
eles, o principio da essencialidade, apurado pelo mecanismo da seletividade. Raciocinar com esses elementos
implica reconhecer improcedente qualquer tentativa hermenéutica que considere os textos do direito posto, com
relacdo ao IPI, sem atinar aos mencionados valores.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario,
Linguagem e Método. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Noeses, 2009. P. 693-694.

5% Conforme Resolug&o n° 02/2008 do Departamento Nacional de Producdo Mineral — DNPM, as embalagens de
acondicionamento de agua mineral devem ser de uso exclusivo para esse fim.
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Recorrendo ainda as nossas conclusdes sobre a utilidade da producéo probatoria,
bastaria uma simples prova pericial para identificar se determinado produto satisfaz os
requisitos técnicos de composicdo, volume e forma, entre outros, para ser enquadrado como
embalagem exclusiva de &gua mineral, o que conduziria ao reconhecimento de sua
destinagéo.

Por tudo isso, entendemos que os garrafoes de dgua mineral se enquadram na zona
de certeza positiva do conceito de essencialidade, com base na destinagéo a que se propdem.
Note-se que essa finalidade é tanto econdmica quanto juridica. E econdmica porque esse
produto é industrializado com o fim de ser utilizado para o envase de 4gua mineral, uma vez
que ndo hd no mercado outro tipo de bebida que seja comercializada em garrafdes de 20
(vinte) litros. E € juridica porque, a partir de 2008, existe norma expressa do Departamento
Nacional de Producdo Mineral — DNPM (Resolucédo n® 02/2008) que proibe o uso dessas

embalagens para fins diversos.
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CONCLUSAO

Esta dissertacdo teve como principal objetivo demonstrar que as licbes extraidas da
teoria dos conceitos indeterminados podem ser utilizadas para reduzir a indeterminagdo do
conceito constitucional de essencialidade, usado como critério da seletividade no IPI e no
ICMS, seja durante o procedimento legislativo das normas que tratam desses impostos ou em
sede de controle judicial.

Para embasar essa constatacdo, os dois primeiros capitulos tiveram o papel de fornecer
a fundamentacéo tedrica necessaria a apresentacdo das solucfes propostas nos dois capitulos
finais, como resumido adiante.

No capitulo inicial, demonstramos que a regra da seletividade j& estava prevista no
ordenamento desde a introdugdo do CTN em 1966, exclusivamente para o IPI, enquanto o
entdo vigente ICM deveria ter aliquotas uniformes. A partir da Constituicdo de 1988, ambos
0s impostos passaram a ser seletivos em razéo da essencialidade dos produtos.

Foi demonstrado ainda que a seletividade adquire a estrutura classica da norma
juridica, composta por antecedente e consequente, conectados por um modal dedntico. Por
sua vez, ela cumpre funcdo normativa de concretizar os principios da isonomia e da
capacidade contributiva, além de exercer importante papel no incentivo ou desincentivo de
comportamentos sociais e econdmicos, por meio de sua fungéo extrafiscal.

Concluimos também que a seletividade € de aplicacéo obrigatoria no ICMS, tanto em
decorréncia da analise sisteméatica e funcional das normas do sistema tributario, como em
razdo das necessidades sociais e econbmicas vigentes, que impdem ao legislador estadual a
exigéncia de se tributar diferentemente cada bem, em razéo de sua relevancia para a
sociedade.

Sem pretender esgotar a discussdo da diferenciacdo entre regras e principios,
constatamos que a seletividade deve ser enquadrada naquela primeira categoria, pois assume
esquema logico-formal da proposicdo juridica cléssica, composta de antecedente e
consequente, sendo, portanto, regra que possibilita a concretizacdo da igualdade e da
capacidade contributiva nos tributos indiretos, além de medidas extrafiscais. Também
afirmamos que a seletividade, na distingéo entre regras de estrutura e de conduta, se enquadra
na primeira hipdtese, pois regula o exercicio da competéncia tributéria na fixacdo da regra-
matriz do IPl e do ICMS

Da mesma forma, concluimos que a essencialidade ndo é um principio, mas o critério

eleito pela Constituicdo como parametro da seletividade, podendo inclusive ser substituido,
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por emenda constitucional, por outro pardmetro que seja adequado & graduacdo do IPI e do
ICMS, sem que se cogite em ofensa ao sistema tributério constitucional. Demonstramos que o
equivoco em se classificar a essencialidade como principio decorre da falta de compreensdo
de se tratar de um conceito juridico indeterminado, cuja incerteza na interpretacdo decorre
mais da vagueza ou ambiguidade da linguagem do que do tipo de norma juridica em andlise.

Para concluir o primeiro capitulo, demonstramos que o IPI e o ICMS possuem, como
caracteristicas comuns do modelo seletivo, o ja mencionado critério de essencialidade e a
possibilidade de implantagdo de adicionais desses impostos para financiamento de Fundos de
Combate e Erradicacdo a Pobreza, incidente sobre produtos classificados como supérfluos.
Por outro lado, ha diferencas entre os tributos, uma vez que a alteragdo das aliquotas do IPI
pode ser feita pelo Poder Executivo, dentro dos limites da lei, enquanto as aliquotas do ICMS
devem ser alteradas via Lei ordinaria Estadual, sofrendo ainda condicionantes de ResolucGes
do Senado Federal.

J& no segundo capitulo, dedicamos nossa atencdo ao estudo dos conceitos
indeterminados, no qual demonstramos que a indeterminacéo pode exercer papel benéfico ou
prejudicial ao ordenamento, a depender de como € trabalhada nas normas juridica. Assim,
defendemos que o Direito ndo pode ter a pretensédo de acabar com todo e qualquer tipo de
incerteza presente no sistema, ja que estas podem ter utilidade para o bom funcionamento do
ordenamento.

Esclarecemos que, ao falar em “teoria” dos conceitos indeterminados, em verdade
estamos falando de um conjunto de teorias desenvolvidas em diversos paises, notadamente no
campo do Direito Administrativo. Essas correntes possuem certo consenso no que diz respeito
a utilidade que os conceitos indeterminados exercem no ordenamento quando bem aplicados;
na impossibilidade de se conferir qualquer interpretagdo aos conceitos indeterminados
(negacdo de uma liberdade radical do intérprete); e na divisio do campo de atuagdo do
conceito em zona conceitual positiva, zona conceitual negativa e zona de incerteza conceitual
(4rea de penumbra). Convergem ainda sobre a indeterminagdo ser é uma questdo de grau,
razdo pela qual os conceitos indeterminados se caracterizam justamente por possuir uma area
maior de incerteza do que 0s demais conceitos.

Por outro lado, as diversas correntes possuem diferencas marcantes. Primeiramente,
parte da doutrina — que denominamos de “divergente” —, entende que a manipulagéo dos
conceitos indeterminados diz respeito a um problema da interpretacéo do direito, ndo havendo
relagdo com a discricionariedade, que seria uma questdo de escolha entre duas opgoes

legalmente vélidas. J4 a corrente denominada “convergente”, entende que ha relacdo entre
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esses institutos, sendo possivel que um conceito indeterminado confira discricionariedade ao
aplicador da norma. Diante disso, demonstramos que a discordancia existe em boa parte
porque a doutrina divergente entende como discricionariedade a existéncia de uma proposicéo
juridica de carater permissivo; enquanto a doutrina convergente, apesar de ndo negar essa
premissa, também engloba na conduta discricionéria a possibilidade de escolher entre mais de
uma possibilidade de interpretacdo de um determinado conceito.

Outra questdo controversa trata da discussdo se 0s conceitos indeterminados podem
levar a uma Unica decisdo correta ou a varias decisdes juridicamente aceitiveis. Em geral, 0s
defensores da doutrina divergente, por entender que os conceitos indeterminados s&o um
problema de interpretacdo, concluem que estes levam a apenas uma resolugéo juridicamente
cabivel. Por outro lado, a doutrina convergente defende — ao ndo aceitar a cisdo radical entre
0os momentos de interpretacdo e aplicacdo normativa —, que é aceitavel haver espaco para o
aspecto volitivo do julgador no momento interpretativo (ainda que de forma inconsciente),
razdo pela qual seria possivel agir discricionariamente e escolher entre mais de uma decisdo
aceitavel.

Apos fazer a anélise critica dessas correntes, concluimos que afirmar ou negar que 0s
conceitos indeterminados abrem espago para a atuacdo discricionéria depende da concepgao
de discricionariedade adotada, a qual é diferente entre as doutrinas divergente e convergente.
Assim, essa € uma questdo conceitual e terminoldgica que deve ser esclarecida por quem vai
tratar do assunto. No presente trabalho, adotamos a concepgdo mais ampla da
discricionariedade, sustentada pela doutrina convergente, inclusive estendendo sua aplicagdo a
funcdo jurisdicional e legislativa. Defendemos, por fim, que os conceitos indeterminados e a
discricionariedade podem ou nédo gerar mais de uma deciséo juridicamente correta em cada
caso, o que so pode ser analisado concretamente.

Dando continuidade ao segundo capitulo, tracamos a relagdo entre os conceitos
indeterminados com as clausulas gerais, deixando claro que, apesar das semelhancas, tratam
de categorias com carateristicas proprias e aplicac6es diversas.

Em seguida tratamos do relacionamento entre o conceito indeterminado e o tipo,
entendido este como uma definicdo exemplificativa e ndo taxativa, e que permite uma
mediagdo entre o fato e o conceito abstrato. A relevancia do tipo para a observancia do
critério da essencialidade foi evidenciada, ja que a mera defini¢do conceitual abstrata do que é
essencial nem sempre serd suficiente para verificar o atendimento a esse comando
constitucional e identificar corretamente a aliquota de determinado bem. Sustentando essa

afirmacdo apresentamos exemplos concretos envolvendo o0s impostos seletivos,
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principalmente na atividade de classificagdo fiscal empreendida nas centenas de cédigos da
Tabela de Incidéncia do IPI - TIPI, baseados na Nomenclatura Comum do Mercosul - NCM.

No trecho final do segundo capitulo, tratamos especificamente do conceito de
essencialidade, demonstrando que ele pode ser classificado como um conceito juridico
indeterminado em razdo de sua larga zona de incerteza conceitual ou &rea de penumbra,
conforme doutrina especifica sobre o tema. Demonstramos ainda que a aplicacdo das zonas
conceituais a essencialidade permite uma maior clareza na resolucdo de problemas
envolvendo a graduacdo da carga tributéaria do IPI e do ICMS, ja que facilita a comparagéao
entre 0s bens tributados. Essa afirmacdo foi ilustrada com exemplos concretos extraidos
desses impostos.

Por fim, demonstramos que o estudo dessas zonas usa principalmente um critério
quantitativo (graduar os bens numa escala da menor para a maior essencialidade), mas sem
desconsiderar o critério qualitativo (conceituagdo superlativa em essencial ou ndo essencial).
Nesse sentido, a propria Constituicdo prevé a utilizacdo do critério qualitativo quando
determina que os adicionais do IPl e do ICMS, destinados aos fundos de combate a pobreza,
devem incidir sobre uma lista fechada de produtos supérfluos previstos em lei.

Apoés esse segundo capitulo, comegcamos a expor propostas para contribuir com o
controle do conceito de indeterminado de essencialidade, conferindo mais seguranca juridica
e respeito a regra constitucional objeto desta dissertacéo.

No terceiro, tratamos da possibilidade de positivagéo de parametros para graduagéo da
essencialidade, demonstrando o papel do legislador infraconstitucional de aprimorar a
regulacéo dos dispositivos constitucionais. Registramos que essa atividade infraconstitucional
ndo poderia ser livre, devendo respeitar os limites materiais e formais da Constituicdo. No
primeiro caso, entendemos que o0s principios da igualdade e da capacidade contributiva, em
conjunto com a garantia do minimo existencial, os direitos sociais e a ordem econdmica,
estabelecem os conteddos que devem ser respeitados. Inclusive demonstramos que o catélogo
de direitos sociais e econdmicos pode ser utilizado pelo legislador infraconstitucional como
categorias para classificar os bens tributados, facilitando assim a demarcagdo das zonas de
certeza e incerteza conceitual da essencialidade.

Em relacdo as limitagdes formais, defendemos que a essencialidade pode ser regulada
por meio de lei complementar, lei ordinaria, decreto e resolu¢des do Senado Federal. No caso
da lei complementar, expusemos o entendimento de que essa espécie normativa pode regular
a essencialidade na introdugdo de normas gerais, ao dispor sobre o aspecto quantitativo do

tributo, ou regular as limitaces ao poder de tributar, tomadas aqui numa acepgéo ampla.
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Por sua vez, regulando a essencialidade em cada um dos tributos estudados, a lei
ordinaria federal ou estadual serve para graduar corretamente as aliquotas dos itens tributados,
bem como para estabelecer a relacéo de bens supérfluos para fins de incidéncia dos adicionais
destinados aos fundos de combate a pobreza. Especificamente no ambito federal, a lei
ordinaria também serve para estabelecer os limites pra alteracdo das aliquotas do IPI pelo
Poder Executivo, evitando-se que este distor¢a o conceito de essencialidade.

Essa constatagdo nos levou a expor que o decreto federal que aprova a Tabela de
Incidéncia do IPI — IPI também exerce relevante papel no controle do conceito, ja que é esse
documento normativo que contém as regras e cddigos de classificagdo de produtos para
quantificagdo do tributo. Mais uma vez retomamos as li¢des sobre a relagdo dos conceitos
indeterminados com os tipos, como forma de permitir a classificagéo fiscal em consonancia
com a essencialidade.

Ainda demonstramos que as Resolugbes do Senado Federal que versam sobre
aliquotas internas e interestaduais do ICMS também geram efeitos na graduacéo do imposto,
pois elas condicionam a atuacgdo do legislador estadual na quantificagdo do imposto, razéo
pela qual devem observar o conceito de essencialidade.

No final do terceiro capitulo, fizemos uma breve exposi¢do sobre a relevancia de o
Estado instituir mecanismos de participacdo popular para consultar a sociedade sobre a
graduacdo dos tributos seletivos, uma vez que tal medida reforgaria a legitimidade das
decisdes legislativas e executivas sobre o tema, além de permitir uma maior aproximacao
entre a vontade popular e de seus representantes.

No quarto e ultimo capitulo do trabalho, tratamos do controle judicial do conceito de
essencialidade. Inicialmente demonstramos que cabe ao Poder Judiciario conhecer de acdes
sobre o tema, ndo sendo aceitiveis os posicionamentos doutrinarios que afastam essa
possibilidade sob o argumento de ofensa & separacdo dos poderes. Como exposto, 0 modelo
de controle judicial adotado pela Constituicdo — principalmente no que diz respeito a
inafastabilidade da jurisdicdo e do controle difuso de inconstitucionalidade —, impede que haja
uma vedacéo prévia da sindicabilidade judicial, sem qualquer analise do caso concreto.

Dessa forma, vimos também que o cabimento do controle judicial leva ao problema da
fixacdo dos limites dessa atuacéo, uma vez que nem sempre o Poder Judiciario tera condicoes
processuais ou materiais de identificar se houve ofensa ao critério da essencialidade,
substituindo a decisdo dos Poderes Legislativos e Executivo. Para estabelecer essas fronteiras,
recorremos as licbes do segundo capitulo, referentes as zonas de certeza e incerteza

conceitual. Assim, a intervengdo judicial encontra limites na verificagdo das zonas de certeza



171

conceitual do mesmo, cabendo ao juiz interferir na graduagdo do ICMS e do IPI quando
verificar que um bem abarcado na zona positiva (essencial) recebeu tributacdo maior do que
bens enquadrados na zona negativa (supérfluos ou nocivos).

Na identificacdo dessas zonas conceituais, fizemos a proposta de que o 6érgéo judicial
fundamente sua decisdo a luz da teoria da prova — e ndo apenas na teoria da separacdo dos
poderes. Dessa forma, o enquadramento de um item na zona de certeza conceitual positiva ou
negativa do conceito de essencialidade, ou na zona de incerteza, s6 sera correto se autorizada
a producdo de provas e se esses elementos probatérios forem devidamente valoradas pelo
6rgdo jurisdicional em sua decisdo.

Encerrando o quarto capitulo, analisamos os dois casos que estdo em regime de
repercussdo geral no STF. No primeiro, que trata das aliquotas do ICMS incidentes sobre
energia elétrica e servicos de telecomunicagGes, demonstramos, com suporte na teoria dos
conceitos indeterminados, que todos dispositivos juridicos que regulam esses itens apontam
para a incontestavel essencialidade dos mesmos, ndo havendo espago para que o Poder
Judicidrio tome outra decisdo que ndo seja declarar a nulidade das aliquotas méximas
aplicadas.

J& no caso da classificacdo das embalagens de agua mineral na TIPI, demonstramos
que o critério da destinacdo do produto (acondicionamento de género alimenticio vital) deve
se sobrepor as regras técnicas de intepretacdo da referida tabela, por ser mais condizente com
0 conceito de essencialidade do que pardmetros de ordem técnica como composi¢do quimica
ou propriedade fisica do produto.

Reunindo todas essas consideragfes em uma conclusdo geral sobre a dissertacgao,
podemos afirmar que o estudo da essencialidade como um conceito juridico indeterminado
permite abordar esse relevante tema tributério a partir de uma nova perspectiva, 0 que
consequentemente amplia o leque de instrumentos tedricos para enfrentar as ddvidas e
controvérsias existentes na tributagdo seletiva do IPl1 e do ICMS, além de permitir a

construcdo préatica de solucdes legislativas e judiciais em consonancia com a Constituicao.
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