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Resumo

O presente trabalho de conclusdo do curso de Direito tem como objeto de estudo do
impacto do principio da capacidade contributiva na tributacdo indireta, em especial o0 ICMS
do Estado de Pernambuco. Partindo do conceito de igualdade tributaria e dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa Brasileira, a analise da eficacia do principio visa
verificar se 0 modelo de tributacdo esculpido no artigo 145, §1°, da Constituicdo Federal, que
prevé gue os impostos, sempre que possivel, terdo carater pessoal e serdo graduados de acordo
como a capacidade econdmica do contribuinte, encontra-se em consonancia com a realidade
do sistema tributario nacional. Para compor o conteido deste trabalho, foi realizado o exame
critico da doutrina e da jurisprudéncia acerca da concretizacdo da justica fiscal por meio dos
tributos incidentes sobre as relagdes de consumo. Diversos temas sdo abordados ao longo do
texto, tais como os conceitos de isonomia tributéria e justica fiscal, a classificacdo juridica dos
tributos em direitos e indiretos, a previsdo constitucional de progressividade do sistema
tributario nacional, e a regra matriz de incidéncia tributéaria; contudo, sdo analisados, com
maior abrangéncia, o fendmeno da tributacdo regressiva e 0s mecanismos constitucionalmente
previstos de aplicacdo indireta do principio da capacidade contributiva nos impostos indiretos,
em especial a seletividade de aliquotas em funcdo da essencialidade dos bens ou servicos
consumidos pelos contribuintes. Ao final, o autor conclui que a seletividade deve ser
obrigatoriamente observada na fixacdo de aliquotas para todos os tributos indiretos do
ordenamento juridico-tributario brasileiro, mesmo sem expressa previsdo constitucional, pois
se trata de um instrumento de concretizacdo da capacidade contributiva e dos ideais de

reducdo das desigualdades sociais e construcdo de uma sociedade justa e solidéria.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario; igualdade tributéria; capacidade contributiva;
progressividade; justica fiscal; regressividade; regra matriz de incidéncia tributéaria; tributacéo

indireta; seletividade; essencialidade; ICMS.



Sumario

1] 8 o 11 o Lo TSR STRPS 1

1. Os objetivos fundamentais da Republica Federativa Brasileira vis a vis o sistema

tributério nacional: injustica fiscal € regresSividade ...........cccocvveiiiiiiieieiese s 3
2. Principio da capacidade CONtribDULIVA...........cccoiiiiiiiiie e 12
2.1. JustiGa FISCAl € ISONOMIA ....cviiiieiiiieieie e 12
2.2. A capacidade contributiva na perspectiva da Constituicdo Federal de 1988................. 16
2.3. ProgreSSIVIAAAE ......c..ocveieeie ettt re et aneens 21
3. Aplicabilidade da capacidade contributiva nos impostos indiretos..............cccccvevveenee. 24
3.1. Obstaculos a efetividade do principio da capacidade contributiva............c..ccccevevveenene. 24
3.2. A norma matriz de incidéncia tributaria dos impostos indiretos ...........cccccveveevvevieennenn. 26
3.2. Essencialidade e seletividade............cooiiiiiiiiiice e 30
3.3. Extrafiscalidade e justica tribULAria.............cceieeiiiiciccece e 34

4. Seletividade na legislacdo do ICMS do Estado de Pernambuco e na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal FEABTAl ..........cooiiiiiiee s 37
4.1. Previsao CONSLITUCIONAN ..........coiiiiiiiiiie e 37
4.2. Seletividade na legislagdo do ICMS do Estado de Pernambuco ............cccoecvririeninnnne 40

4.3. Entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal — Recurso Extraordinario
N0 TLA.L39/SC ..ottt bbbttt b bttt b et et b nas 47

CONCIUSDES ..o 53

Referéncias BiDHOGIATICAS ........ccoviiiiiiiiece e 57



Introducéo

De acordo com relatério da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
pulicado em 2016, o Brasil possui a maior carga tributaria em toda América Latina e Caribe,
com 33,4% (trinta e trés virgula quatro por cento) do Produto Interno Bruto voltado ao
pagamento de tributos, sejam eles impostos, taxas ou contribuicdes de melhorias, dentre
outros (OCDE, 2016).

Apesar disto, € o segundo pais que menos obtém arrecadacdo com a renda e o lucro,
com 20,7% (vinte virgula sete por cento), na frente apenas da Argentina. O consumo de
mercadorias e servicos, por sua vez, equivale a aproximadamente o dobro, sendo responsavel

por 41,7% (quarenta e um virgula sete por cento) dos impostos obtidos pelo pais.

Para a cobranca de tributos sobre renda e lucro, como o Imposto de Renda, a
Administracdo Tributaria estabelece aliquotas de acordo com os rendimentos anuais dos
contribuintes, assim cobrando mais dos individuos com maior capacidade econémica, isto €, a
arrecadacdo dos tributos € realizada de acordo com as condi¢cBes pessoais de cada

contribuinte.

Ja os tributos sobre o consumo, como ICMS, ISS e IPI, sdo cobrados sobre o valor das
mercadorias e servicos, fazendo com que a arrecadacdo seja igualitaria no sentido meramente

formal, isto é, independente da capacidade contributiva do contribuinte.

Os valores dos tributos incidentes sobre consumo sdo repassados para 0s precos dos
produtos e servigos, alcangando o consumidor e, consequentemente, onerando excessivamente
o0 polo mais fraco da relacdo de compra e venda. Em razéo disto, sdo denominados tributos

indiretos.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988, ao esculpir os objetivos fundamentais do
Direito Tributério, elencou dentre eles a construcdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria

e a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

O principio da isonomia, basilar do sistema democratico, manifesta-se no Direito
Tributario através do principio da capacidade contributiva, consagrado na Constituicdo
Federal Brasileira de 1988 em seu artigo 145, 8§4°, estabelece que, sempre que possivel, 0s
impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do

contribuinte.



Em face disto, conclui-se que todos os tributos devem ser regidos pelo principio da
capacidade contributiva, isto é, os tributos devem ser cobrados de acordo com as condicGes

econdmicas individuais de cada contribuinte.

Este principio aplica-se aos impostos sobre a renda e os lucros atraves, por exemplo,
de aliquotas reduzidas ou isen¢des para contribuintes que ndo podem arcar com o0 pagamento
dos tributos. Contudo, sua aplicabilidade para os impostos sobre consumo de mercadorias e
servigos encontra o obstaculo pela transmissdo do valor do tributo para o consumidor através

do preco do produto.

Deste modo, o contribuinte de fato torna-se o consumidor final, que arca com o 6nus
tributéario de todo o ciclo de industrializacdo e circulacdo dos bens. N&o tendo como
identificar previamente o consumidor final, os impostos indiretos ndo levam em consideracéo
as condicOes pessoais do contribuinte de fato, resultando, portanto, em uma mitigacdo ou até

mesmo uma excecao ao principio da capacidade contributiva.

O objeto de estudo do presente trabalho de concluséo de curso, destarte, é examinar a
incidéncia e a consequente eficacia do principio da capacidade contributiva nos impostos
indiretos no sistema tributario brasileiro contemporaneo, tendo enfoque na legislacdo do
ICMS do Estado de Pernambuco, com intuito de avaliar se a Administracdo Tributéria esta
efetivamente cumprindo as diretrizes constitucionalmente asseguradas, como a igualdade

material entre os contribuintes através do principio da capacidade contributiva.



1. Os objetivos fundamentais da Republica Federativa Brasileira vis a vis 0
sistema tributério nacional: injustica fiscal e regressividade

O artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988 definiu como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: (a) a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; (b)
a garantia do desenvolvimento nacional; (c) a erradicacdo da pobreza; (d) a reducdo das
desigualdades sociais e regionais; e (e) promocdo do bem-estar social, sem qualquer forma de

discriminacdo entre os cidadaos.

Ao comprometer-se com a efetivacdo de uma ordem social justa e isondmica, o Estado
vincula a sua atividade financeira — conjunto de acGes que visam obter e gerir as receitas
indispensaveis a realizacdo de gastos publicos — a consecucgdo desses objetivos, por meio da
funcdo redistributiva do tributo (BEREIJO, 1998, p. 593-594).

O efeito de redistribuicdo de riqueza tipico do tributo no Estado Social permite ao
Fisco apropriar maiores recursos econémicos dos setores privados mais abastados e menos
(ou até mesmo nenhum) dos menos favorecidos. Assim, a funcdo redistributiva do tributo
representa um meio de reducédo de desigualdades atravées da gradacdo do quantum do tributo a
ser pago por cada contribuinte de acordo com sua possibilidade financeira de contribuir para o
Estado.

A redistribuicdo de renda moderna feita pelo Estado Social ndo funciona transferindo a
riqueza dos ricos para 0s pobres de forma direta, mas na realidade consistente em financiar os
servigos publicos de acordo com as possibilidades financeiras dos contribuintes, fornecendo

de forma mais equanime educagc&o, saude e previdéncia para todos (MELO; CAMPOS, 2016).

Portanto, o texto constitucional de 1988 previu uma tributacdo progressiva, de forma
gue gquanto maior a capacidade financeira do individuo, maior também deveria ser a parcela

de sua riqueza correspondente ao pagamento de tributos.

Caso o valor do tributo tenha relagdo inversa com o nivel de renda do contribuinte, de
modo que a proporcao da renda devida a titulo de imposto reduza-se conforme o0 aumento dos
rendimentos do individuo, a tributacdo sera considerada regressiva. A regressao ocorre porque
onera excessivamente os cidadaos de menor poder aquisitivo e, a0 mesmo tempo, privilegia as

camadas mais ricas da sociedade.



O presente trabalho busca identificar se ha correspondéncia entre os artigos da
Constituicdo Federal de 1988 que estabelecem os objetivos fundamentais do Estado e prevé
uma tributacdo evidentemente progressiva em razdo dos rendimentos, e a realidade do sistema
tributario nacional, a partir da analise da distribuicdo da carga tributaria entre os diversos

contribuintes.

A carga tributéria bruta de um pais € calculada por meio da relacdo, em percentual, da
arrecadacao tributaria anual, isto €, do fluxo de recursos financeiros na forma de impostos,
taxas e contribuicbes que o setor privado — pessoas fisicas ou juridicas — destina
compulsoriamente ao Estado, diante da soma em valores monetérios de todos os bens e
servicos finais produzidos no territério nacional do periodo temporal (Receita Federal do
Brasil, 2017). Sendo assim, o total é dado pelo montante dos tributos recolhidos dividido pelo

Produto Interno Bruto.

No Brasil, entre os anos de 2002 e 2016, a carga tributéria variou entre 31% e 33% do
PIB, atingindo o patamar de 32,38% no exercicio financeiro de 2016. A relativa baixa
variacdo de percentual demonstra a estabilidade do indice de tributacdo durante os Gltimos

quinze anos.

Graéfico 01 — Evolucéo da Carga Tributaria no Brasil — 2002 a 2016 (%PIB)
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Entretanto, a carga tributéria bruta de um Estado ndo pode ser utilizada como um
indice absoluto de analise para verificar se o sistema tributéario vigente é desigual ou ndo, uma
vez que paises como Dinamarca e Suécia, detentores de altos indices de desenvolvimento
humano, apresentam cargas tributarias superiores a brasileira, que chegam até mesmo a
representar 50% do PIB (Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico,
2017).

Isto se da porque a carga tributdria bruta baseia-se no montante necessario de
arrecadacao para a realizacdo dos gastos publicos. Em razdo do Estado Social e Democratico
de Direito esculpido pela Constituicio de 1988, a Administracdo Publicas torna-se
responsavel pelo desempenho de inimeras politicas prestacionais que se viabilizam por meio

de despesas publicas, logo, devem ser financiadas pelos impostos recolhidos pelos cidadaos.

De fato, o impacto do sistema tributdrio no crescimento ou na diminuicdo das
desigualdades sociais e econdmicas ndo resta nitida pela simples verificacdo da carga
tributdria ou do montante total de arrecadacdo de receitas publicas, mas na analise da
influéncia do principio da capacidade contributiva no desenho do sistema tributario, através
das definicBGes dos contribuintes, dos modos pelos quais os tributos serdo arrecadados e dos
fatos geradores, ou seja, das atividades humanas sob as quais irdo incidir as normas

tributérias.

O relatério da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) Continua
referente ao exercicio de 2017, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE, 2018), constatou que uma minoria mais rica formada por 10% dos brasileiros detinha
43,3% da massa total de rendimentos do pais. Inclusive, esta camada da populacédo brasileira
possui uma parcela do montante superior a dos 80% da populagcdo com menor renda média,
que representa apenas 41,0% do total de rendimento. Por outro lado, o grupo de 10% da
sociedade brasileira com menor renda média mensal domiciliar per capita representava 0,7%

do total de rendimentos do pais.

A concentracdo da renda também € evidenciada pela comparacédo entre os rendimentos
médios mensais reais da populacdo composta pelo 1% com os maiores rendimentos da
populacdo composta pelos 50% com os menores rendimentos. Enquanto o Gltimo percentil de
rendimento, o 1% mais rico, apresenta uma média mensal de R$ 27.213,00, a metade mais
pobre da populagdo detém uma renda mensal de R$ 754,00. Portanto, no ano de 2017, o grupo
de 1% com maiores rendimentos recebia 36,1 vezes mais que a média do rendimento da

metade da populacéo brasileira com menores rendimentos.



Gréfico 02

Distribuicdo da massa de rendimento mensal real Rendimento médio mensal real de todos os
domiciliar per capita, segundo as classes de trabalhos, segundo as classes de percentual das
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Segundo a nocdo da capacidade contributiva assegurada pela Constituicdo Federal de
1988, a distribuicdo dos encargos tributarios deveria ser realizada de modo que a camada de
10% mais rica da populacdo, que acumulou 43,3% do montante total de rendimentos em
2017, deveria progressivamente ser mais onerada do que os contribuintes de menor renda,
destacadamente os 10% mais pobres da populagéo, que representaram apenas 0,7% da renda

total brasileira.

Contudo, os dados da Pesquisa de Orgcamentos Familiares do IBGE revelam que, em
2004, a parcela da populacdo que ganhava até dois salarios-minimos gastava 48,8% de sua
renda no pagamento de tributos, ao mesmo tempo em que 0 peso da carga tributaria para as
unidades familiares com receitas superiores a 30 salarios minimos correspondia somente a
26,3% (ZUCKON, 2007). Em sintese, o 6nus tributario de cada contribuinte € inversamente
proporcional a renda média mensal dos contribuintes, configurando um sistema fiscal

regressivo.



Gréfico 03 — Carga Tributaria sobre a Renda Total das Familias em % da Renda
Mensal Familiar - 2004
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Por meio da decomposi¢do do Onus fiscal total em tributos diretos e indiretos,
constata-se que o impacto dos impostos diretos, como o Imposto de Renda (IR) e o Imposto
sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), por exemplo, eleva-se de acordo
com a renda familiar mensal. A fracdo destinada ao pagamento desses tributos em familias
com rendimentos superiores a 30 salarios minimos é trés vezes maior do que a porcao

daquelas que recebem mensalmente até 2 salarios minimos.

Logo, os tributos diretos efetivam um regime de progressividade na medida em que
permitem a graduacéo da carga tributaria conforme as caracteristicas sociais e econdémicas das
unidades familiares. A tributacdo é progressiva ao tributar mais quem possui maiores
possibilidades financeiras de arcar com o 6nus fiscal, e menos aqueles com rendimentos

inferiores.

O cenario, todavia, é inverso na comparacdo entre a renda média familiar mensal e a
carga tributaria dos tributos indiretos, sobre o consumo, dentre 0s quais se enquadram 0s

impostos sobre a producdo e comercializagdo de bens e servigos, como o ICMS, o IPl e 0 ISS.

O 6nus tributario indireto assemelha-se ao 6nus tributario total, de modo que gquanto
maior for o rendimento mensal da familia, menor serd a proporc¢éo destinada mensalmente ao
pagamento de impostos indiretos. Em 2004, as familias que recebiam menos do que 2 salarios
minimos destinavam 45,8%, enquanto os contribuintes com renda superior a 30 salarios

minimos mensais recolhiam apenas 16,4%, ou seja, trés vezes menos.

A disparidade entre o texto constitucional, que prevé a progressividade na distribuicao
dos encargos tributarios, e a realidade fatica do sistema tributario nacional resta evidenciada

através da constatacdo de que a camada menos favorecida financeiramente da populacéo



contribui com praticamente metade de sua renda mensal, a0 mesmo tempo em que a

tributacdo indireta sobre a parcela mais abastada é de apenas 16,4%.

Portanto, a parcela proporcionalmente mais onerada é a mais pobre, aguela que mais
necessita de politicas publicas de erradicacdo da pobreza e de combate as desigualdades

sociais e regionais.

Gréfico 04 — Carga Tributaria Direta e Indireta a Renda Total das Familias em % da
Renda Mensal Familiar - 2004
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FONTE: ZOCKUN, Maria Helena, 2007.

Assim, apesar dos tributos diretos serem progressivos, ao aumentarem de valor na
proporc¢do da elevacdo da renda familiar, o efeito ndo é suficiente para compensar o alto peso
da influéncia dos tributos indiretos nos orgamentos das unidades familiares com menor

rendimento (Observatorio da Equidade, 2009).

O impacto dos tributos diretos no Brasil foi reduzida em razéo da isencdo de Imposto
de Renda & distribuicdo de lucros a pessoas fisicas, ocorrida a partir da Lei n.° 9.249/1991,

gue eliminou a incidéncia do imposto sobre lucros e dividendos.



Para a massa da populacéo, a fonte de renda predominante é o trabalho, contudo, para
0s mais ricos, destaca-se 0 peso dado as rendas de capital, como justamente os dividendos. A
participacdo dos rendimentos de capital na renta total aumenta na medida em que se sobe aos
estratos com indices de riqueza mais altos da populagéo, indo de 3% (entre os 10% aos 5%
mais ricos) a 24% da renda mensal familiar (no 1% mais rico da sociedade brasileira)
(MEDEIROS; CASTRO, 2016).

Consequentemente, os declarantes das maiores rendas sdo exatamente aqueles que se
beneficiaram das mudancas realizadas na legislacdo tributaria brasileira trazida pela Lei n.°
9.249/1995', uma vez que quanto mais elevada for a renda, maior serd a proporcdo de

rendimentos isentos e ndo-tributaveis.

Em 2013, enquanto os contribuintes com renda de 2 a 3 salarios minimos tinham
90,26% de sua renda considerada tributavel, apenas 12,55% dos rendimentos dos individuos

com mensal superior a 160 salarios minimos advinham de fontes de renda tributaveis.

Gréfico 05 — Distribuicdo (%) dos rendimentos tributaveis por faixa dos anos-
calendarios de 2012 a 2013

Rendimentos  Exclusiv. lsentas Rendimentas  Exclusiv. J<entos
tributdveis  nafonte tributiveis  na fonte
GB.T1 10,78 20,51 67,77 11,29 20,93
92,92 .69 5,30 82,60 1,83 8,57
1 -2 saliirios mir 85,65 3122 11,13 B4 .81 3.4 11,78
2— 3 saliirios mir 89.72 2,73 155 80,26 2,75 6,99
87,67 451 .82 86,07 548 8.45
il 80,88 575 13,36 79,21 7,02 13,77
10-20 73,32 632 20,36 7124 L 20,75
10-40 B4 40 740 28,10 6217 8,58 79,24
40-B0 50,52 9,29 40,20 4769 9,98 4233
0-160 31,42 11,61 56,97 28,43 12,15 29,42
-1 B0 saliris 12,89 2402 63.10 255 11 65 65,80
[O0TAL 61,54% 9,33% 29,13% 60,64% 8,72%  29,64%

FONTE: INSTITUTO DE ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - INESC, 2016.

' Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a partir do més de janeiro de
1996, pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado,
nao ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte, nem integraréo a base de calculo do imposto de
renda do beneficiario, pessoa fisica ou juridica, domiciliado no Pais ou no exterior.
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Diante desse cenario, evidencia-se que a isencdo do Imposto de Renda sobre renda os
rendimentos oriundos da distribuigdo de lucros e dividendos configura uma inversdo da logica
da isonomia tributaria, ao se conferir tratamento privilegiado aqueles que, em regra, detém
uma maior capacidade econdémica. N&o se trata, portanto, de um fator de discrimen ou medida
de comparacdo que visa lograr uma distribuicdo mais justa e equanime da carga tributéria.
Pelo contrério, tal medida tende a agravar a concentracao de renda e a desigualdade através da

imposicao de um sistema fiscal regressivo (VIEIRA; MELO, 2017).

O enfraquecimento da tributacdo sobre a riqueza — patriménio e renda — implica na
majoracgdo da tributacdo indireta sobre 0 consumo, que é reconhecidamente regressiva e, dessa
forma, grava mais fortemente as classes menos favorecidas, sendo claro instrumento de

injustica fiscal.

Por outro lado, a influéncia dos tributos indiretos na carga tributaria decorre do fato de
que as principais fontes de arrecadacgdo fiscal para os cofres publicos sdo os impostos que
incidem sobre a producéo e a circulagcdo de bens e servicos, destacadamente o IPl, 0 ICMS e 0
ISS.

Graéfico 06 — Carga Tributaria e Variag6es por Base de Incidéncia 2016 x 2015

Arrecadagio [RS milhes) %PB % da Arrecadacdo

2015 2016 Varlago 2015 2016 FE'I’E‘; © 05 208 “;rl:’::f“
0000 Total: 192545114 2.027.014,48) 10156335 3211% 32,38% 027] 10000%)  100,00% 0,00
1000 Renda I52368,74) 404817 40 51448 66 5,38% 6,47% 0,59 18 30% 19,97% 167
2000 Folha deSaldrios S02676,82) 53323537 10.559,05 B38% B52% 0,14 26,11% 2631% 0,20
3000 Propriedade 8557280 94602 37 902957 1,43% 151% 0,08 4,44% 456T% 022
4000 Bens e Servigos 950610,78| 96055663 6945 85 15,85% 15,35% 0,51 4937% 4739% 1598
5000 Transagbes Financeiras 34 BEB,30 1364491 1.041,38 0,58% 0,54% 0,04 1,80% 1,66% 0,14
5000 Outros 464,30 15730 621,59 0,01% 0,00% 0,01 0,02% 0,01% 0,03

FONTE: RECEITA FEDERAL DO BRASIL — MINISTERIO DA FAZENDA, 2017.

No exercicio de 2016, os encargos fiscais decorrentes da tributagdo sobre bens e
servigos representaram 49,37% do total da arrecadacdo e 15,35% dos 32,38% da carga
tributaria total. Por sua vez, os impostos diretos, que primordialmente incidem sobre a renda,

0 lucro e a propriedade, representaram apenas 19,97% da arrecada¢do no mesmo periodo.

Em comparagdo, nos demais paises da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), os tributos diretos representam uma fatia do

recolhimento que se aproxima a 40%, e os indiretos variam de 15% a 30%. Canada, Suica e
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os Estados Unidos destacam-se pelo alto peso da tributagéo sobre renda, lucro e propriedade,
enquanto restringem a tributagéo indireta no patamar de 15% (Organizagéo para Cooperacéo e

Desenvolvimento Econémico, 2017).

Destarte, ndo s6 o peso da tributacdo indireta € muito maior do que o da tributagédo
direta, mas o grau de progressividade da tributagdo direta ainda é muito baixo (POCHMANN,
2008). Assim, o efeito final do sistema tributério brasileiro é regressivo.

A escolha politica realizada pelo Estado brasileiro de tributar com mais énfase o
consumo de bens e servicos e mais discretamente patriménio e a renda resulta na promocdo de
um sistema fiscal desigual, pois como todas as pessoas pagam nominalmente 0 mesmo
imposto sobre o consumo, 0s contribuintes com menor poder aquisitivo entregam uma

proporcdo maior da sua renda ao Fisco comparativamente aos mais ricos.

O resultado é uma carga tributaria regressiva, inversamente proporcional a renda, que
desconsidera a justica fiscal ao onerar excessivamente a populacdo de baixa renda, ao ponto
de agravar as desigualdades sociais existentes na sociedade e distanciar a realidade do sistema
tributario nacional dos objetivos fundamentais da Republica estabelecidos no artigo 3° da

Carta Magna.

Em face da regressividadade da tributagdo indireta, o Estado deve buscar mecanismos
para materializar o principio da capacidade contributiva nos impostos incidentes sobre as
relagcBes de consumo de bens e servicos, com a finalidade de distribuir os encargos fiscais de

acordo com as possibilidades financeiras reais de cada contribuinte.
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2. Principio da capacidade contributiva

2.1. Justica fiscal e isonomia

O principio da igualdade encontra-se constitucionalmente assegurado no caput do
artigo 5° o qual descreve que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

natureza’.

Trata-se de previsdo de igualdade em seu sentido formal, isto €, igualdade perante a
lei, que consiste em tratartodos os individuos de forma equanime, com a finalidade de
subordina-los ao crivo da lei independentemente de qualquer distingdo socioeconémica, seja

de cor, sexo, credo, etnia ou classe social, dentre outras.

O alcance do principio ndo é restringido apenas a nivelacdo dos cidaddos diante da
norma juridica, mas na obrigacdo de que a propria lei ndo pode ser editada em

desconformidade com a isonomia.

Assim, a igualdade pode atuar na aplicagéo da lei, impondo ao Estado a obrigagéo de
ndo discriminar diante da legislacdo os individuos com base em suas caracteristicas
individuais; ou na propria lei, que como instrumento de regulacdo e intervencdo social,
necessita tratar equitativamente todos os cidaddos. Desta forma, o artigo 5° é um preceito
fundamental voltado tanto para o aplicador da lei quanto para o préprio legislador
(BANDEIRA DE MELLO, 2005, fl. 9).

Apesar do dispositivo constitucional prescrever uma relacdo de paridade entre todos 0s
individuos, ndo especifica o critério ou dado fatico utilizado para a comparacéo, de modo que
ndo ha como verificar a igualdade entre dois ou mais cidaddos utilizando a isonomia em
sentido estritamente formal. O principio, por si s6, nada diz quanto aos fins de que se serve a

igualdade para diferenciar ou igualar pessoas (AVILA, 2004, p. 101).

A constatacdo de que duas pessoas sdo iguais perante a lei, sem qualquer outro
parametro, ndo apresenta um significado material, tratando-se de uma relacdo que pode ser
preenchida pelos mais diversos contetidos. A expressao “individuo X ¢€ livre”, por exemplo, ¢
uma proposicao dotada de sentido, mas “individuo Y ¢ igual” ¢ uma proposicao que por si sO

n&o apresenta um substrato material (BOBBIO, 2000, p. 12).

O objeto de estudo do presente trabalho, contudo, ndo é a analise da igualdade na

aplicacdo da lei, mas sim no desenho do sistema tributario prescrito na prépria lei, motivo
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pelo qual busca-se identificar se a legislacéo fiscal é de fato isonémica, estabelecendo regras

que ndo imponham discriminag0es desproporcionais e desarrazoadas entre os contribuintes.

No ambito do Direito Tributario, a concepcdo formal da isonomia conduz a uma
politica tributaria fundada na nocéo de que todos os cidaddos devem contribuir para 0s gastos
publicos com igual valor, independente da variacdo de seus patriménio e renda (TIPKE, 2002,
p. 32-33).

Contudo, o constituinte originario, ao eleger a reducdo das desigualdades sociais, a
promocdo do bem de todos e a construcdo de uma sociedade justa e solidaria como
fundamentos da Republica no artigo 3° da Constituicdo Federal, relacionou a isonomia ao
ideal de justica, de forma que é inconcebivel no Brasil um modelo fiscal em que todos os
individuos contribuam com a mesma quantia para os cofres publicos, sem qualquer distingéo.
Logo, a defesa da a igualdade em seu sentido meramente formal ndo se legitima para o

sistema tributario esculpido pelo Estado Social e Democréatico de Direito brasileiro.

Isto porque a reducdo das desigualdades ndo é obtida pela simples aplicagdo da lei
uniformemente entre todos os individuos, mas quando o préprio instrumento normativo
observa, na escolha dos critérios de discriminacdo, elementos que encontrem fundamento em
valores pertinentes aos objetivos da norma e compativeis com aqueles acolhidos pela
Constituicdo (WEICHERT, 2000, p. 242).

A partir do momento em que foi vinculado a no¢éo de justica e tido como um meio de
alcanca-la, o principio da isonomia deve ser entendido de forma material, consistindo em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, dando a cada um o que é seu, sendo
vedada somente a diferenciacdo arbitraria. Assim, a igualdade deixa de ter uma concepgéo
absoluta, precisa e matematica para ser entendida como equanime a edicao de leis prescritivas
de tratamentos diferenciados aplicaveis a grupos distintos de pessoas, desde que 0s critérios
de diferenciacdo sejam razodveis, proporcionais e atendam os objetivos fundamentais da

Republica elencados no artigo 3° da Constitui¢do de 1988.

O principio isonémico, logo, visa garantir uma tributacdo justa, 0o que nao
necessariamente significa que as leis tributarias deverdo tratar todas as pessoas da mesma
maneira, mas que precisam garantir o mesmo tratamento para as pessoas que se encontram em
situacOes idénticas. A universalidade e abstracdo da lei tipicas da igualdade formal devem ser
substituidas pela adocdo de medidas especiais para contemplar as diferencas de rendimentos

entre os contribuintes.
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O conteudo material do principio da isonomia deve ser preenchido por todas as
normas que compdem o ordenamento constitucional, as quais podem ser invocadas como
finalidades idbneas para justificar tratamento desigual entre os sujeitos, de acordo com

critérios que efetivamente promovam o fim buscado (VIEIRA; MELO, 2017).

Logo, para concretizagdo de uma tributacdo justa e igualitaria no sentido material,
torna-se indispensavel a distin¢do dos contribuintes e a distribuicdo dos encargos tributarios

em funcéo de suas condigdes econdmicas.

A justica tributaria, ou justica fiscal, é alcancada através da avaliacdo quantitativa do
modo como sdo distribuidos os encargos tributarios entre os membros de uma determinada
sociedade, sejam pessoas fisicas ou juridicas, ou como J. L. Saldanha Sanches (2010, p. 13)
prefere denominar, entre as varias categorias de contribuintes. A concretizacdo do principio
da isonomia material em ambito tributario impde a distincdo entre os contribuintes na
realizacdo dos dever de todos contribuirem para os gastos publicos, uma vez que 0s
individuos sdo desiguais em sua capacidade econdmica e, consequentemente, desiguais em

sua capacidade para contribuir.

O grau de justica fiscal de um sistema tributario € analisado pelo modo como uma
dada carga fiscal é partilhada entre todos, especialmente na perspectiva entre os contribuintes
com maiores e menores rendimentos. Destarte, em matéria tributaria, o principio da igualdade

visa concretizar a justica distributiva por meio da reparticdo do 6nus fiscal.

A distribuicdo dos encargos tributarios entre os diferentes contribuintes pode ser
regida de duas formas: impondo cada membro da sociedade que pague tributos de acordo com
aquilo que cada um vai receber do Estado como contraprestacao, ou conforme o que cada um
pode contribuir para os gastos publicos, na propor¢do de suas possibilidades financeiras
(VASQUES, 2008).

A primeira alternativa, apresentada pela teoria da equivaléncia ou do beneficio,
formula que os encargos financeiros dos gastos publicos devem ser repartidos na razdo dos
beneficios que desfrutam da atividade governamental, conduzindo a exigéncia da tributacéo

proporcional a propriedade ou a renda.

Neste método de tributacdo, sempre que o Estado incorre em gastos em favor de
individuos particulares, esses custos devem ser suportados por eles. Entretanto, nem todas as
classes sociais se beneficiam igualmente das atividades governamentais, de modo que a

tributacdo conforme o beneficio caracteriza, em verdade, uma injustica, na medida em que
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mantém ou agrava as desigualdades sociais e econbmicas ja existentes, pois onera
excessivamente 0s mais pobres, que necessitam de uma maior quantidade de politicas
publicas prestacionais (SILVA, 2017, 221-222).

Logo, a teoria da equivaléncia, como regra de divisdo dos encargos fiscais de acordo
com o beneficio efetivo que o Estado atribui a cada contribuinte, conduz a concluséo de que
as camadas mais pobres da populacdo deveriam pagar mais impostos que os mais abastados,
uma vez que recebem mais prestacOes diretas e identificacbes do Estado (SALDANHA
SANCHES, 2010, p. 22), ndo apenas inviabilizando, mas também contrariando frontalmente,

os objetivos fundamentais do Republica Federativa do Brasil.

Por outro lado, a distribuicdo dos encargos tributarios mediante a contribuicdo dos
individuos na proporc¢édo de suas possibilidades financeiras, isto é, de acordo com o principio
da capacidade contributiva, fixa como elemento principal de discrimen para a isonomia
tributéria a capacidade econémica dos cidaddos, de modo a permitir o agrupamento dos
contribuintes em classes e possibilitar o tratamento tributério diversificado entre elas.

A nocdo de que cada cidaddo deve contribuir com uma porc¢édo de sua propria riqueza
para 0 custeio das despesas publicas de maneira igualitaria, segundo sua capacidade
econdmica, significa que a tributacdo de cada individuo deveria ser conforme sua “ability to
pay”, ou seja, de acordo com o que cada um pode pagar, configurando assim o principio da
capacidade contributiva.

O principio da capacidade contributiva tem como inspiracdo do artigo 13 da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (Déclaration des Droits /’"Homme et du
Citoyen, originalmente em francés), de 1789, que prescreve que para a manutencao da forga
publica e para as despesas da administracdo € indispensavel uma contribuicdo comum que

deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades.?

A capacidade contributiva é capacidade econémica qualificada por um dever de
solidariedade, quer dizer, por um dever orientado e caracterizado por um prevalente interesse
coletivo, ndo podendo considerar a riqueza do individuo separadamente das exigéncias
coletivas (MOSCHETTI, 1980, p. 279).

Portanto, a capacidade contributiva do contribuinte representa a relagdo entre a sua

capacidade econdmica e a imposicao estatal de um 6nus tributario, da qual pressupde-se uma

2 Art. 13. - Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses d'administration, une contribution
commune est indispensable: elle doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés.
(traducgdo: OLIVIERI, 2006).
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relagdo juridica-tributéria entre o individuo e a Fazenda Publica. Esta relagdo, a luz das
exigéncias econdmicas e sociais fundamentais, deve respeitar o minimo vital para uma
existéncia pessoal e familiar digna e livre, vedando a tributacdo com efeito de confisco, isto €,
que impossibilite o livro exercicio dos direitos individuais do contribuinte em razdo do valor

excessivo do tributo.

Este principio tem como escopo a constru¢do de uma sociedade mais igualitaria e
menos injusta a partir da imposicao de tributacdo mais pesada sobre aqueles que detém maior
riqueza, a fim de que o sacrificio dispendido com o custeio da maquina estatal seja igualmente

dividido por todos os contribuintes de acordo com as suas possibilidades financeiras.

Para que os contribuintes sejam tributados de forma justa e igualitaria, aqueles com
maior capacidade econdmica de contribuir com 0s encargos tributarios da sociedade devem
pagar imposto maior, isto é, a justica fiscal seria materializada na progressividade da

incidéncia da capacidade contributiva.

O principio da capacidade contributiva, entdo, é a manifestacdo do principio da
isonomia material no Direito Tributario, haja vista que estabelece que a fun¢do do tributo ndo
€ meramente arrecadatdria, mas também deve obedecer a finalidade de redistribuicédo de renda
de forma equitativa entre os cidaddos. O tributo, portanto, torna-se um instrumento essencial
para a efetivacdo de uma sociedade justa e solidaria e para a reducdo das desigualdades

sociais e regionais.

2.2. A capacidade contributiva na perspectiva da Constituicao Federal de
1988

Com o advento do processo de redemocratizacao e a promulgacdo da Carta Politica de
1988, a capacidade contributiva foi assegurada constitucionalmente, como corolario do
principio da isonomia, basilar do sistema democréatico e do Estado Social de Direito, em seu
artigo 145, §4°, que possui a seguinte redacéo:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a

capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo tributéria,

* O principio da capacidade contributiva ja esteve expressamente previsto no texto constitucional em duas outras
ocasides. Na Constitui¢do Imperial Brasileira de 1824, ao determinar, no inciso XV do artigo 179, que “ninguém
serd exempto de contribuir para as despesas do Estado na propor¢do dos seus haveres”. E no artigo 202 da
Constituicdo de 1946, ao prever que “os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo
graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte”.
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especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados o0s
direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

A isonomia tributaria esculpida pela Constituicdo de 1988, assim sendo, vincula o
legislador ordinario a obrigacdo de prestar atencdo as possibilidades econémicas dos
contribuintes, para que haja a discriminagdo adequada entre os desiguais e para que ndo haja a
distingdo entre os iguais, que devem receber tratamento equanime. Em suma, as leis
tributarias ndo devem tratar todos os contribuintes igualmente, mas devem dispor da mesma

maneira para os individuos que se encontrem em situacGes econémicas equivalentes.

O artigo 145, §1°, deve ser analisado em conjunto com o inciso Il do artigo 150, em
uma relagdo de complementariedade. Os dois dispositivos sdo normas de fundamental
importancia para o sistema tributario, ndo podendo ser interpretados isoladamente, mas de
modo que a capacidade contributiva seja o critério geral para a aplicacdo da igualdade
(ROCHA, 1990, p. 93-94).

A isonomia buscada pelo principio da capacidade contributiva ndo seria a formal, em
que todos seriam iguais perante a lei, mas de fato a isonomia real, concreta, na qual os iguais
devem ser tratados da mesma forma, portanto, tributados da mesma maneira, e 0s desiguais,
de modos diferentes. Se o particular possui maior rendimento que os demais, devera sofrer
uma maior tributacdo, para contribuir de modo justo para a constru¢cdo de uma sociedade
solidaria. Logo, a reparticdo do financiamento das despesas publicas deve ser realizada em
consonancia com a capacidade que cada contribuinte possui de suportar os énus tributarios de

acordo com seu préprio patrimdnio e rendimentos.

Visando a solidariedade social, a capacidade contributiva possui um carater duplice,
impondo deveres tanto aos contribuintes, que devem entregar ao Estado partes proporcionais
de suas riquezas, quanto ao Poder Publico, que apenas podera tributar os particulares na

medida de suas possibilidades financeiras.

Ao positivar a distribuicdo dos encargos tributarios em funcéo da justica fiscal no
texto constitucional, o artigo 145, 81°, estabeleceu o desenho do modo de atuagdo do principio

da capacidade contributiva no ordenamento juridico brasileiro, prescrevendo que, sempre que

* Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unio, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou funcdo por eles
exercida, independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
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possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade

econdmica do contribuinte.

Por meio de uma analise meramente gramatical, literal, extrai-se do dispositivo que a
capacidade contributiva apenas pode ser aplicada a espécie tributaria do imposto, uma vez que
seu fato gerador trata-se de uma situacdo relativa ao contribuinte independentemente de
qualquer atividade estatal especifica.

A nocdo originaria de capacidade contributiva excluiria de seu ambito de aplicacédo os
tributos contraprestacionais, que se operam pelos critérios do custo e do beneficio prestado ao
contribuinte. A referibilidade entre o Estado e o contribuinte, em razdo de uma atuacao
concreta na prestagdo de um servico, é caracteristica tipica das taxas — com referibilidade

direta — e das contribuicdes — referibilidade indireta ou mediata.

Hugo de Brito Machado (1993, p. 16) sustenta que a tributacdo na proporcao das
possibilidades financeiras dos contribuintes existe como principio juridico constitucional
apenas para 0s impostos, vinculando o legislador infraconstitucional apenas no que se refere a
esta espécie tributaria. Quanto aos demais tributos, destacadamente as taxas e as
contribuicdes, o legislador poderia exercer um juizo de discricionariedade, de acordo com a

conveniéncia e a oportunidade, observar ou ndo o principio.

No entanto, do mesmo modo que um sistema tributario progressivo ndo exige que
todos os tributos tenham estrutura progressiva, mas que o resultado seja uma tributacdo de
acordo com a “ability to pay” dos individuos, o principio da capacidade contributiva deve
inspirar todas as figuras tributarias componentes do sistema tributario, mesmo que ndo possa
ser utilizada diretamente (LEJEUNE VALCARCEL, 1980).

Portanto, nos tributos vinculados a uma contraprestacdo estatal, o principio da
capacidade contributiva deve ser aplicado, ainda que restritivamente, respeitando os limites e
caracteristicas de cada espécie tributaria, por meio da vedacédo de tributagdo confiscatéria e da

observancia do minimo vital de cada contribuinte.

Em relacdo as taxas, por exemplo, a capacidade contributiva é aplicada mediante a
autorizacgdo do legislador a conferir isengdes ou medidas de exoneragdo para determinados

servicos publicos aos individuos sem quaisquer condicOes de arcar com tributos.

Por sua vez, no que se refere as contribuigdes, o artigo 195, 89°, estabelece uma regra
de progressividade ao determinar que as contribui¢Ges sociais dos empregadores ou empresas

incidentes sobre folha de salarios, receita, faturamento ou lucro poderdo ter aliquotas ou bases
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de calculo diferenciadas em razdo da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de médo-de-

obra, do porte da empresa ou da condi¢éo estrutural do mercado de trabalho.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 573.675-
0/SC®, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandovski, em 25 de marco de 2009, firmou o
entendimento de que, a despeito do artigo 145, §1° da Carta Magna fazer referéncia
meramente aos impostos, ndo se pode negar que ele consubstancia uma limitagcdo ao poder de
imposicdo fiscal que informa todo o sistema tributario, mesmo ndo sendo inteiramente

aplicavel a todos os tributos.

A decisdo da Corte Suprema privilegiou a no¢do de que o sistema tributério brasileiro
ndo pode apenas ser parcialmente adequado a capacidade contributiva, pois a limitacdo do
campo da atuacdo do principio geraria a reducdo da incidéncia do primado da igualdade no

campo do Direito Tributario.

A incidéncia do principio da capacidade contributiva, nos termos do artigo 145, 8§1°,
ainda esbarra em outro obstaculo para sua efetividade: a méa redacéo legislativa da expressao

“sempre que possivel”.

Pela sua localizacdo topografica no dispositivo da Constituicdo vigente, a clausula
pode conduzir a afirmacdo equivocada de que a observancia do principio da capacidade
contributiva podera ficar a discricdo do legislador infraconstitucional.

A partir da analise histérica do instituto juridico, resta evidenciado que a expressdo
estd relacionada com a graduacdo pessoal da imposicdo tributaria, haja vista nem todos 0s
tributos terem carater pessoal. A Constituicdo de 1946, ao tratar da questdo no artigo 202°,
trazia uma redacdo mais clara, inserindo “sempre que possivel” imediatamente apos a mengao

feita ao carater pessoal dos impostos.

O termo “sempre que possivel”, assim, representava uma ressalva a imperatividade do

carater pessoal dos tributos. Porém, a excecdo constitucionalmente prevista deve ser entendida

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Recurso Extraordinario: RE 573.675-0 SC. Relator: Ministro
Ricardo Lewan. Data de Publicagio: 22/05/2009. EMENTA: CONTRIBUICAO PARA O CUSTEIO DO
SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA. (...) PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA QUE EXPRESSA O
RATEIO DAS DESPESAS INCORRIDAS PELO MUNICIPIO. (...) | - Lei que restringe os contribuintes da
COSIP aos consumidores de energia elétrica do municipio ndo ofende o principio da isonomia, ante a
impossibilidade de se identificar e tributar todos os beneficiarios do servico de iluminacdo publica. Il - A
progressividade da aliquota, que resulta do rateio do custo da iluminagdo publica entre os consumidores de
energia elétrica, ndo afronta o principio da capacidade contributiva.

® Art. 202 - Os tributos terdo carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a
capacidade econdmica do contribuinte.
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no sentido de que apenas ndo estdo submetidos aos referidos comandos 0s impostos cuja
natureza e estrutura com eles sejam incompativeis (XAVIER, 1991, p. 119).

Em sentido contrario, Kiyoshi Harada (2007, p. 170-171) defende que a ressalva da
possibilidade aplica-se tanto a personalizacdo dos impostos quanto a gradacao conforme a
capacidade econdomica dos contribuintes. Para o autor, assim como nem todos 0s impostos
tém carater pessoal, ndo se pode sustentar a obrigatoriedade da graduacdo se isso ndo for

possivel nem exequivel diante do quadro juridico positivo.

De fato, ha impostos que, por sua prdpria natureza, ndo permitem o atendimento
imediato ao principio da capacidade contributiva. Os impostos podem ser distintos em duas
categorias: diretos e indiretos. Os impostos diretos incidem sobre renda e patrimonio, de
modo que tributam as manifestaces de riqueza diretamente expressas, enquanto 0s impostos

indiretos referem-se a tributacdo das atividades econémicas de consumo de bens e servicos.

Nos impostos diretos, o contribuinte legal do imposto € aquele definido pela
legislacdo, cabendo a ele arcar com todos os encargos econdmicos do tributo. Como é
possivel ao Estado aferir a riqueza do individuo diretamente, o principio da capacidade
contributiva sera aplicado nos exatos moldes prescritos no artigo 145, 81° de forma que o

imposto sera pessoal e de acordo com a capacidade econémica do contribuinte.

O regime tributario dos impostos diretos é a progressividade, de modo que o impacto
do tributo sera em funcdo da elevacdo de sua renda ou patriménio do contribuinte, efetivando
a nocdo de justica fiscal por meio de uma maior imposicédo de tributos para as classes sociais

mais abastadas e da desoneracdo dos mais pobres.

Por outro lado, nos impostos indiretos, por incidirem sobre o consumo, tributam
expressdes mediatas de riqueza, isto €, sobre os produtos ou servicos usufruidos pelos
consumidores. O contribuinte expresso na lei é o vendedor, que repassa o valor do imposto no
preco da operacdo mercantil, de forma que ndo é possivel identificar as caracteristicas

pessoais do individuo que de fato suporta o 6nus financeiro da imposicéo tributaria.

Entretanto, mesmo nesses impostos em que a tributacdo pessoal é inviavel, o principio
da capacidade contributiva é dotado de mecanismos que tornam possivel onerar os individuos
que exteriorizam uma capacidade contributiva mais elevada, como a seletividade em funcao
da essencialidade dos produtos. Segundo esta técnica, 0s produtos indispensaveis a

sobrevivéncia humana digna devem ser tributados de forma reduzida ou nula, enquanto os
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supérfluos ou flteis devem ser onerados expressivamente, por serem costumeiramente

utilizados apenas por consumidores com capacidade econdmica elevada.

Pelo exposto, o condicionamento (“sempre que possivel”) ndo se trata de uma
recomendacdo ao legislador ordinario. A norma ndo o autoriza a graduar 0S impostos
conforme um juizo de possibilidade, mas o vincula a indole constitucional de distribuicéo

equitativa dos encargos tributérios.

Destarte, se a regra matriz do imposto permitir o seu carater pessoal e sua graduacédo
conforme a possibilidade econémica do contribuinte, ndo caberd juizo pessoal de
discricionariedade, uma vez que ele deve obrigatoriamente obedecer a disposicdo do artigo
145, §1°, da Carta Magna.

2.3. Progressividade

Em regra, os impostos sdo proporcionais, consistindo a imposicao fiscal na aplicacédo
de uma aliquota — um percentual — uniforme sobre uma base de célculo varidvel, de modo que
quanto maior for a base de calculo, maior sera o valor devido ao Fisco, de forma diretamente

proporcional.

Desta forma, contribuintes com possibilidades financeiras distintas arcam com o 6nus
tributario de acordo exclusivamente com a variacdo da base de calculo, uma vez que a
aliquota permanece a mesma. Por exemplo, numa situacdo hipotética em que a aliquota do
IPTU é 10% do valor venal do imével, o contribuinte X possui um bem no valor de R$
100.00,00 e o contribuinte Y é proprietario de um imovel que custa R$ 500.000,0. Assim,
contribuinte X recolheria R$ 10.000,00 ao Fisco e o contribuinte Y, R$ 50.000,00.

A proporcionalidade, contudo, ndo se enquadra plenamente ao modelo de capacidade
contributiva estabelecido na Constituicdo, pois ndo had qualquer graduacdo das aliquotas

conforme as especificidades econdmicas individuais de cada contribuinte.

O método de tributacdo mais compativel com o artigo 145, §1°, € a progressividade,
caracterizada pelo aumento crescente de todos os elementos que servem de base a verificacdo
do imposto diante do aumento da quota ou da riqueza. A progressividade tributaria implica
que a tributacdo serd mais do que meramente proporcional a riqueza de cada individuo. Um
imposto € progressivo quando a aliquota — percentual aplicado sobre a base de célculo — se

eleva a medida em que aumenta a quantidade gravada (COSTA, 2003, p. 73).
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Por meio da progressividade, o percentual correspondente ao imposto cresce a medida
que cresce a capacidade contributiva, de modo que o aumento do quantum imposto pela

Fazenda Publica sera mais do que proporcional. O aumento do tributo, logo, sera progressivo.

Utilizando-se da mesma situacdo hipotética acima descrita, a aliquota do IPTU poderia
ser de 10% para imoveis com valor venal entre R$ 100.000,00 e R$ 300.000,00, e de 18%
para aqueles acima de R$ 300.000,00. Neste caso, o contribuinte X permaneceria recolhendo
R$ 10.000,00, mas o contribuinte Y teria que pagar um montante superior, R$ 90.000,00, pois
a aliquota também seria graduada de acordo com sua capacidade econdmica, ndo apenas a

base de célculo.

O método da progressividade pode ser instrumentalizado nos mais diversos tipos de
tributacdo, sejam eles sobre consumo, renda ou patriménio. Nos impostos que incidem sobre
0 consumo de bens e servi¢os, manifesta-se na variacdo da aliquota em virtude do grau de
essencialidade do produto ou mercadoria. No imposto sobre a renda, a progressividade
exterioriza-se pela aplicacdo de aliquotas mais elevadas as faixas mais elevadas da renda
tributavel. Nos impostos sobre o patriménio, as aliquotas serdo mais elevadas sobre bens de
maior valor (LACOMBE, 1996, p. 32).

No entanto, a Constituicdo de 1988 apenas prevé expressamente a progressividade
para duas espécies tributarias: o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(IPTU) e o Imposto de Renda (IR)®.

Além da progressividade extrafiscal prevista no artigo 182 da Carta Magna® com a
finalidade de promover a fungdo social da propriedade o aproveitamento adequado do solo
urbano néo edificado, subutilizado ou néo utilizado, desde a Emenda Constitucional n.° 29, de
13 de setembro de 2000, o IPTU pode ter aliquotas progressivas por duas hipoteses: em razéo

do valor do imével; ou conforme a localizacéo e o uso do bem.

” Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade predial e territorial urbana; (...) §
1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 49, inciso I, o imposto previsto no
inciso | poderd: | — ser progressivo em razdo do valor do imdvel; e 1l —ter aliquotas diferentes de acordo com a
localizagdo e o uso do imovel.

8 Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre: (...) 1l - renda e proventos de qualquer natureza; (...) § 2°
O imposto previsto no inciso Ill: | - serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade, na forma da lei;

° Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piblico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcGes sociais da cidade e
garantir o bem- estar de seus habitantes. § 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nédo
edificado, subutilizado ou no utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente,
de: (...) Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
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Por sua vez, o Imposto de Renda apresenta aliquotas progressivas de acordo com as
faixas de renda tributaveis. Quanto maior for a base de célculo, também maior serd a aliquota
aplicavel. Conforme a Instrucdo Normativa n.° 1794 da Receita Federal do Brasil, em 2018,
0s contribuintes com rendimentos mensais inferiores a R$ 1.903,98 séo isentos do pagamento
do tributo. Para os individuos com renda mensal superior a este montante, as aliquotas séo de
7,5% (de R$ 1.903,99 a R$ 2.826,65), 15% (de R$ 2.826,66 a R$ 3.751,05), 22,5% (de R$
3.751,06 a R$ 4.664,68) e 27,5% (todos acima de R$ 4.664,68).

Diante do exposto, a progressividade de aliquotas destaca-se como o método mais
apropriado de tributacdo conforme o principio da capacidade contributiva esculpido pelo
artigo 145, 81°.

Contudo, sua eficacia plena restringe-se aos impostos que incidem sobre a renda e o
patrimonio, isto é, os impostos diretos, em que ha uma correspondéncia entre o contribuinte
de direito, estabelecido pela legislacao fiscal, e o sujeito que arca com o 6nus econdémico do
pagamento do tributo, pois neles a progressividade atua de modo a identificar as
caracteristicas financeiras individuais e tributar os individuos de acordo com elas, tratando os

iguais de forma igual e os desiguais, de maneira desigual.

Porém, apesar de todo o arcabouco normativo, presente tanto na Constituicdo Federal
de 1988 quanto na vasta legislacdo tributaria, destinado a reparticdo dos encargos oriundos
das despesas publicas conforme a capacidade contributiva dos individuos, o sistema tributério
nacional preserva, ou pior, eleva as desigualdades econdmicas e sociais entre as diferentes
classes de contribuintes, privilegiando as camadas mais ricas da sociedade e onerando

excessivamente as mais carentes, gerando um panorama de injustica fiscal.

O objeto de estudo do presente trabalho, portanto, é identificar quais as raz0es para o
cenario de regressividade do sistema tributario brasileiro, que se opBem ao texto
constitucional, e posteriormente verificar a possibilidade de aplicacdo do principio da
capacidade contributiva a todos os impostos, ndo o restringindo ao modelo de progressividade

tipico dos impostos diretos que incidem sobre a renda e o patriménio.
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3. Aplicabilidade da capacidade contributiva nos impostos indiretos

3.1. Obstaculos a efetividade do principio da capacidade contributiva

A incidéncia tributaria dos impostos indiretos, incidentes sobre industrializacdo e
consumo de bens e servigos, € regressiva, de forma que as parcelas mais pobres da sociedade
suportam um Onus tributdrio proporcionalmente superior as mais ricas. A regressividade
resulta, dentre outros motivos, da praticidade da tributar as atividades econdmicas de
circulacdo e venda de mercadorias e servicos, e da logica de mercado, referente a oferta e a

demanda de bens e servigos.

A legislacdo tributaria obedece ao principio da praticabilidade, segundo o qual as
solugdes tributarias ttm como limite a possibilidade administrativa de sua aplicagdo. Assim, a
capacidade da Fazenda Publica, como 6rgao de aplicacdo da lei fiscal, de dispor de poderes
suficientes para concretizar a justica fiscal configura uma condicdo para a efetividade dos
principios tributarios (SALDANHA SANCHES, 2010, p. 53).

Os tributos diretos incidem diretamente sobre a riqueza dos contribuintes,
possibilitando que a Administracdo Tributaria identifique a capacidade econémica de cada um
e possa graduar a tributacdo progressivamente. Ocorre que a expressdao da riqueza nos
impostos incidente sobre bens e servicos é indireta, evidenciando-se pelo consumo dos

contribuintes.

Como o sujeito passivo é o vendedor, e ndo o consumidor final que arca com o preco
do produto, a demonstracdo concreta da capacidade econémica do contribuinte de fato € pelo
uso e consumo de mercadorias e servi¢os superfluos, como automoéveis de luxo, aparelhos
eletronicos e joias, que ndo integram o rol de bens indispensaveis a um minimo existencial.
Nada impede que um individuo desprovido de capacidade financeira elevada eventualmente
adquira ou consuma um produto de luxo, mas este fato constitui uma excecao a regra de que a

compra de bens supérfluos demonstra a elevada capacidade contributiva do consumidor.

Com efeito, o fato do sujeito passivo da obrigacéo tributaria ndo estar submetido ao
onus econdmico da imposicdo fiscal trata-se, na realidade, de uma escolha legislativa politica,
com a finalidade arrecadatoria ajustada a praticabilidade, visando o correto cumprimento da
obrigacdo perante o Fisco e a diminuir evasao fiscal, ante o obstaculo caracterizado pela

inviabilidade de determinacéo das peculiaridades financeiras do contribuinte de fato.
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A influéncia da légica de mercado na regressividade da reparticdo dos encargos
tributérios decorre da constatacdo de que, em toda relacdo juridico-tributéria, subjaz uma
relacdo econémica entre dois sujeitos, em que um oferece o produto e o outro, a demanda.
Independente das previsdes de transferéncia do 6nus econdmico relevantes perante a
legislacdo tributéria, de fato h4 um repasse do encargo de acordo com a diferenca entre a
oferta e a demanda. (GOUVEIA, 2008, p. 158-159).

A falta de controle quanto a mensuracdo do éxito da justica fiscal decorre da relacao
econbmica subjacente a relacdo tributaria, pois ha um incentivo econdbmico para o Estado
aumentar a arrecadacdo por meio da ampliacdo das aliquotas incidentes sobre os bens
essenciais (combustiveis, energia elétrica, alimentos, medicamentos etc.), uma vez que, como
sdo produtos indispensaveis a um minimo existencial, serdo consumidos por toda a populacéo,

das camadas mais pobres até as mais ricas da sociedade.

Quando a preocupacdo do sistema tributario € meramente arrecadatoéria, com fito de
promover a eficiéncia da economia, numa perspectiva liberal e, portanto, dissociada de
qualquer consideracao sobre isonomia ou justica fiscal, a tendéncia é considerar os tributos
indiretos como “growth-friendly”, na medida em que os impostos devem ser eficientes, para

que ndo distorcam as sinalizacbes supostamente ideais dos mercados (MELO, 2015).

Nessa concep¢do de politica fiscal, tributos eficientes sdo aqueles que ndo geram
distor¢des no comportamento dos agentes econdémicos quanto a alocacdo de recursos. Entéo,
ser eficiente é ser neutro em relacdo a decisdo de alocacdo de recursos, de modo que um
tributo que incida sobre todos os bens e servicos, proporcionalmente e em aliquota uniforme,

n&o altera os pregos relativos e, portanto, configuraria um tribo neutro e eficiente.

Entretanto, os obstaculos a materializacdo do principio da capacidade contributiva nos
impostos sobre 0 consumo ndo se restringem aos ambitos politicos e econdmicos, pois as
proprias defini¢cGes de fatos geradores, de contribuintes e de aliquotas presentes na legislacdo
tributaria também influenciam diretamente a natureza regressiva do sistema. Portanto, as
dificuldades né&o se apresentam meramente na aplicacdo da lei, estando presentes na propria

estrutura da norma tributéria.

O presente trabalho ndo tem como objeto de estudo a andlise das influéncias
extrajuridicas na tributacdo indireta, mas como a propria norma juridica inviabiliza a
distribuicdo isondmica dos encargos fiscais entre os contribuintes dos impostos indiretos nos

mesmos moldes estabelecidos no artigo 145, 81, da Constituicdo Federal, bem como verificar
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se 0 constituinte originario desenvolveu mecanismos tributarios que possibilitem, de alguma
forma, a reducdo das desigualdades sociais provocadas pelo efeito regressivo dos impostos

indiretos.

3.2. A norma matriz de incidéncia tributaria dos impostos indiretos

O impeditivo legal para efetiva aplicagdo do principio da capacidade contributiva nos
impostos indiretos reside na inviabilidade pratica do legislador ordinario infraconstitucional
identificar o individuo sob o qual ird verdadeiramente recair a tributacdo, bem como verificar

a sua possibilidade financeira de pagar tributos.

Nos impostos indiretos, o dnus econémico é repassado para o preco da mercadoria, de
modo que quem o suporta ndo € o contribuinte, mas o consumidor final do produto. O
vendedor recolhe o tributo na realizacdo da operacdo mercantil e, ao entregar o produto,
transfere o 6nus econémico do imposto ao consumidor final diretamente no preco do bem ou

do servigo.

Portanto, a carga econémica é idéntica para todos os consumidores finais, sejam eles
ricos ou pobres, de modo que ndo é possivel para o Estado singularizar aquele que
efetivamente sofre os efeitos da tributacdo, pois o imposto é pago pelo vendedor,

desconhecendo as caracteristicas pessoais do consumidor.

A dificuldade na distribuicdo justa dos encargos tributérios, logo, é resultante da
norma matriz de incidéncia tributaria dos impostos sobre o consumo de bens e servigos, que
impede a graduacgdo dos impostos na proporcdo da capacidade contributiva dos individuos que

arcam com o 6nus financeiro das atividades econdmicas.

Entretanto, para entender o modo pelo qual a norma matriz de incidéncia tributaria
obsta a aplicabilidade plena do principio da capacidade contributiva nos impostos indiretos,
torna-se indispensavel analisar quais sdo os elementos que formam a estrutura béasica da

referida norma.

Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 298) define a construcdo da norma tributaria com a
compostura propria dos juizos hipotético-condicionais. Deve haver uma hipdtese antecedente,
gue se conjuga numa consequéncia através de um mandamento. A forma associativa entre a
hipGtese e a consequéncia € a copula debntica, 0 “dever ser” que caracteriza a imputacao

juridico-normativa.
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Dessarte, para analisar a norma juridica, deve-se primeiro isolar as proposi¢des de seu
valor seméntico para entender as formas da estrutura sintatica, e assim revelar a hipotese de
incidéncia em tese. Depois, a hipotese deve ser ligada a uma situacdo real, o fato imponivel de
tributacdo — ou fato gerador, como é denominado pelo Cédigo Tributario Nacional — por meio

de uma regra juridica, isto é, a norma matriz de incidéncia tributaria.

O antecedente, ou seja, a hipotese, da regra matriz € obra da vontade do legislador,
responsavel pela selecdo dos dados faticos que serdo disciplinados, qualificando-os como
fatos juridicos. Nesse sentido, extraem-se da hipdtese trés critérios legais para a definicdo do

modo da incidéncia dos impostos: o critério material; o critério espacial; e o critério temporal.

O critério material trata-se do ndcleo do fato descrito no antecedente da norma. E o
verbo que serd conjugado pelo sujeito passivo na relacdo juridica tributaria. O Cédigo
Tributario Nacional, nos termos de seu artigo 114, define-o como a situacdo definida em lei

como necessaria e suficiente a ocorréncia da obrigag&o principal.

Em vista disso, o critério material é a fusdo entre o verbo e o complemento presentes
na regra tributaria. Por exemplo, no Imposto de Renda (IR), o critério material ¢ “auferir

renda”, a conjugacdo de um verbo do verbo “auferir” com o complemento “renda”.

Nos impostos indiretos, o critério material € uma atividade econdmica destinada a
producédo e circulacdo de bens e servicos de consumo. Para IPI, ISS e ICMS, os critérios
materiais sdo, respectivamente, “industrializar produtos”, “prestar servicos de qualquer
natureza” e “realizar operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, ou prestar servicos de

comunicagdo ou transporte interestadual e intermunicipal”.

O critério espacial retrata o espaco fisico em que nasce a obrigacdo tributéria e a
relacdo juridica entre o contribuinte e o Fisco. A hipotese antecedente pode fazer mencéo a
um determinado local para a ocorréncia do fato tipico ou trazer uma previsdo genérica, de
modo que qualquer fato que ocorra no campo de vigéncia territorial restara apto a desencadear

seus efeitos peculiares.

Na tributacdo sobre o consumo, o critério espacial € genericamente previsto como o
local da operacdo. Em razédo de ser um tributo estadual, o ICMS ¢é devido ao Estado em que 0
estabelecimento esta sediado no momento da saida da mercadoria. Contudo, o IPI, como
tributo federal, sera devido em qualquer parte do territdrio nacional em que houve a

industrializacdo de produtos.
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O terceiro critério do antecedente € o temporal, que indica o exato instante em que se
considera consumado o acontecimento disciplinado pela legislagdo como fato juridico. Logo,

€ 0 momento no qual o verbo e o complemento sdo conjugados.

A regra tributaria podera estabelecer uma data especifica para a ocorréncia do fato
imponivel, como geralmente nos impostos indiretos, como o dia 31 de dezembro para o
Imposto de Renda e 1° de janeiro para o IPTU e o IPVA. Para os impostos indiretos, porém, o

critério temporal sera 0 momento da saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte.

Por outro lado, a consequéncia da regra matriz de incidéncia tributaria individualiza a
relagdo juridica, apresentando o critério quantitativo, que determina a base de célculo e a
aliquota a ser aplicada; e o critério pessoal, relativo aos sujeitos ativo e passivo da obrigacéo

tributaria.

O critério quantitativo retrata a confluéncia entre a base de célculo e as aliquotas,
elementos indispensaveis para mensuracdo pecuniaria do tributo. A base de célculo é o
montante sobre o qual incidird determinado percentual para a obtengdo do valor do tributo a
ser pago pelo sujeito passivo. O percentual, ou valor fixo, que incide sobre a base de calculo é

a aliquota.

Por fim, o critério pessoal indica os sujeitos da relacdo tributaria, as pessoas que
integram a regra-matriz de incidéncia tributaria. O sujeito ativo é o credor, a pessoa juridica
de direito publico titular da capacidade de exigir o cumprimento da obrigacdo. O devedor do

tributo, portanto, € o sujeito passivo.

O Cédigo Tributario Nacional, no artigo 121'°, define o sujeito passivo da obrigagéo
tributaria como a pessoa obrigada ao pagamento do tributo, seja pela relacdo pessoal e direta
com o fato imponivel (contribuinte) ou por expressa disposi¢éo legal (responsavel). Em suma,

sera qualquer pessoa para qual a lei atribua a qualidade de devedora da prestacéo tributaria.

Nos tributos diretos, ha uma perfeita correspondéncia entre o sujeito passivo
estabelecido na norma tributaria e o individuo sobre o qual recai o encargo econdmico da
tributacdo. No Imposto de Renda, o individuo que praticar o fato gerador, “auferir renda”,

torna-se contribuinte do tributo e assume o encargo financeiro do pagamento.

10 Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | - contribuinte, quando tenha
relagdo pessoal e direta com a situagéo que constitua o respectivo fato gerador; Il - responsavel, quando, sem
revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacé@o decorra de disposicdo expressa de lei.
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A mesma situagdo ndo ocorre com 0s impostos indiretos, pois o contribuinte, seja ele o
vendedor, o industrial ou o prestador de servicos, recolhe o imposto e transfere seu valor

pecuniario no preco da mercadoria. O consumidor final ndo paga o tributo, mas paga o preco.

Com efeito, os contribuintes legalmente definidos nos impostos sobre o consumo
embutem nos valores pagos pelos bens e servigos pelos consumidores 0 montante referente ao
tributo. Trata-se de pratica de mercado cotidiana para preservar o aferimento de lucro por

parte do fornecedor, que é o objetivo da atividade empresarial.

Entretanto, ao desembolsar a quantia relativa ao efetivo pagamento do tributo, o
consumidor ndo assume uma posi¢cdo de contribuinte, responsavel ou substituto tributério.
Permanece como terceiro estranho a relagdo juridico-tributaria (MARTINS, 1998). O fato do
contribuinte de direito repassar o valor no preco do produto ndo altera o critério pessoal da
norma. Aquele que suporta o encargo financeiro do tributo, sem ocupar o polo passivo da

obrigagdo, torna-se apenas o contribuinte de fato.

Por conseguinte, o contribuinte de fato ndo assume qualquer espécie de obrigacao
perante o0 Fisco, de modo que ndo pode ocupar a sujeicdo passiva da regra-matriz de
incidéncia tributéria.

Paulo de Barros de Carvalho (2011, p. 634) entende, inclusive, que a classificacdo
entre contribuinte de direito e contribuinte de fato deveria ser abandonada, pois o consumidor
final que assume o preco ndo integra a relacdo tributaria, logo ndo poderia ser considerado

sujeito passivo, muito menos contribuinte.

Entretanto, o presente trabalho ndo concorda com o entendimento do referido autor,
uma vez que é um papel essencial do Direito Tributario se preocupar com 0s consumidores,
os contribuintes de fato, e com os efeitos negativos dos impostos incidentes sobre bens e

servicos, possibilitando assim a aplicagdo da capacidade contributiva a tributacéo indireta.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n.° 797.826/MT*,
inovou na jurisprudéncia brasileira ao introduzir uma hipétese de legitimidade do contribuinte
de fato buscar o ressarcimento relativo a imposto pago a maior. O consumidor de energia
elétrica, que arca com o valor do ICMS pago pela concessionaria no preco do servico, podera

propor acdo de repeticdo de indébito requerendo a devolugdo dos valores indevidamente

1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 797826 MT
(Processo n.° 2005/0186252-5) Orgdo julgador: Primeira Turma. Relator: Ministro LUIZ FUX. Data de
Publicacdo: 21/06/2007.
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recolhidos pelo contribuinte de direito, pois é o consumidor quem efetivamente suposta o

onus financeiro do tributo.

Apesar de apenas haver previsao para o caso especifico dos consumidores de energia
elétrica, a decisdo do Superior Tribunal de Justica evidencia que a natureza de contribuinte de
fato do imposto ndo deve levar a conclusdo de que o contribuinte de fato deve ser
absolutamente ignorado na relagdo juridico-tributaria por ndo estar incluido na norma matriz

de incidéncia.

O principio da capacidade contributiva, em funcdo da justica fiscal, almeja que o
contribuinte de fato, aquele que realmente arca com o encargo tributéario, seja onerado de
acordo com suas possibilidades financeiras. Porém, a efetivacdo deste principio € restringida
pela propria norma tributéria, que ignora o elo mais fraco da operacdo mercantil e escolhe o

fornecedor como o contribuinte de direito, o sujeito passivo da relacéo juridica.

Como o fornecedor ndo possui os instrumentos de verificagdo da capacidade
econdmica dos consumidores, disponiveis ao Estado por meio de sua atuacgdo fiscalizatoria e
regulatéria, o preco da mercadoria € 0 mesmo, seja o comprador rico ou pobre. O valor
nominal do tributo repassado é o0 mesmo para todos 0s consumidores, mas os afeta de forma
distinta, onerando excessivamente a parcela menos abastada da sociedade e,

consequentemente, desenvolvendo um sistema tributario regressivo.

Todavia, as limitagdes estabelecidas pela estruturacdo dos impostos indiretos no
sistema tributario nacional ndo se caracterizam como um impeditivo absoluto a eficacia do

principio da capacidade contributiva, mas inviabilizam a tributacdo pessoal e a progressiva.

A justica fiscal ndo atuara no critério pessoal da regra matriz de incidéncia tributaria,
mas no aspecto quantitativo, estabelecendo aliquotas diferenciadas conforme a essencialidade
do produto para um minimo existencial digno para a vida humana, desonerando ou onerando
menos as mercadorias indispensaveis e, ao mesmo tempo, elevando a tributacdo dos bens e
servigos considerados supérfluos. Sendo assim, o principio da capacidade contributiva ndo

sera aplicado diretamente, mas de forma mediata e indireta.

3.2. Essencialidade e seletividade

Deste modo, apesar de ndo poder ser utilizado de forma direta, impondo uma
tributacdo de carater pessoal e graduada conforme a possibilidade financeira do contribuinte,
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0 principio da capacidade contributiva deve atuar nos impostos indiretos como um
instrumento de promocdo da justica fiscal, vinculando o legislador a distribui¢do dos encargos
tributarios de maneira solidaria e materialmente isondémica, privilegiando-a frente a finalidade

meramente arrecadatoria.

Como mecanismo de reducgéo da regressividade da tributacdo sobre impostos indiretos,
a Constituicdo Federal de 1998 consagrou a técnica da seletividade, na qual a capacidade
contributiva torna-se concretizavel através do ponto de vista objetivo, e ndo pessoal. Isto
porque a exteorizagdo da técnica ndo ocorre por meio da formula “contribuinte X ¢é igual ou
desigual ao contribuinte Y”, mas, seguindo o caminho do consumo objetivo, como
“contribuinte X ¢ igual ou desigual ao contribuinte Y, na medida em que consome

determinado bem”.

O tributo sera seletivo quando onerar diferentemente objetos distintos sobre os quais
incide, selecionando os bens diante de critérios especificos. Todavia, somente a razdo ou o
critério da discriminacdo indicara qual é a funcdo para qual esta sendo utilizada a seletividade
(MACHADO, 2004, p. 84).

A seletividade, portanto, podera ser fiscal ou extrafiscal. A seletividade fiscal € um
mecanismo arrecadatorio que busca a efetivacdo dos objetivos fundamentais republicanos de
tributacdo isondmica e reducdo das desigualdades sociais por meio da escolha de
determinados produtos que serdo onerados de modo distinto em razdo de sua natureza ou por

sua essencialidade a sobrevivéncia humana.

Por outro lado, a seletividade extrafiscal atenta para fins proprios de interesse publico,
incentivando ou desestimulando um determinado comportamento do contribuinte para
assegurar uma finalidade especifica, como a protecdo a saude dos cidaddos. Por exemplo,
buscando diminuir o consumo de bebidas alcodlicas e cigarros na sociedade, que
comprovadamente sdo prejudiciais a salude, o legislador podera utilizar-se da seletividade

extrafiscal elevando as aliquotas incidentes sobre estes produtos.

O critério de discriminagédo da seletividade fiscal é a essencialidade do produto para
um minimo vital humano digno, conforme os artigos 153, §3°, inciso I1*2, e 155, §2°, inciso

11", da Carta Magna. Desta forma, os produtos essenciais, isto &, os indispensaveis aqueles

12 Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre: (...) IV - produtos industrializados; (...) § 3° O imposto
previsto no inciso 1V: I - sera seletivo, em funcgéo da essencialidade do produto.

3 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il - operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
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contribuintes que tém pouca capacidade contributiva, serdo seletivamente gravados com

pouca ou até mesmo nenhuma tributacéo.

Em contrapartida, produtos considerados de luxo ou supérfluos poderdo ser onerados
mais gravosamente, pois adquiridos, em regra, por pessoas com maior possibilidade

financeira para arcar com o 6nus tributério.

A seletividade em fungdo da essencialidade do bem ou servigco é de observancia
obrigatdria para o Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. Incidente sobre operacdes
que aperfeicoem para consumo ou modifiqguem a natureza, o funcionamento, o acabamento, a
apresentacdo ou finalidade de um produto, o IPlI € um imposto indireto e terd aliquotas
diferenciadas para as mercadorias industrializadas conforme a necessidade do bem para uma
existéncia humana minima digna, numa razdo inversamente proporcional a essencialidade do

produto.

Em razéo disso, sé@o publicadas Tabelas de Incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados (TIPI), que corresponde & matriz de aliquotas referenciais para incidéncia do
IPI sobre bens industrializados no mercado interno ou importados, de acordo com a

Nomenclatura Comum do Mercosul.

A TIPI mais recente foi aprovada pelo Decreto n.° 8.950, de 29 de dezembro de 2016,
com efeitos a partir do dia 1° de janeiro de 2017. Nesse instrumento, o legislador desonera
produtos mais essenciais, impondo aliquotas reduzidas ou até mesmo de 0%, por exemplo, 0s
produtos alimenticios de origem vegetal. Entretanto, os produtos considerados supérfluos,
dispensaveis ou fateis sdo tributados com aliquotas majoradas, que podem variar de 25%,
como aparelhos de gravacdo ou reproducéo de som e video, a até mesmo 42% (perfumes) e
45% (revolveres, pistolas e armas de fogo).

O critério para se aferir tal essencialidade baseia-se em uma presuncdo, que se torna
legitima ao ser fixada em lei por critérios que respeitam a proporcionalidade e a razoabilidade.
O legislador deve presumir quais produtos ou mercadorias sdo essenciais e serdo adquiridos
por todas as parcelas da sociedade, e quais serdo supérfluos, consumidos apenas pelas classes

sociais mais ricas, logo, com maior capacidade de contribuir.

A seletividade em fungéo da essencialidade do produto, mercadoria, ou servico pode

ser alcancada com o emprego de quaisquer técnicas de alteracdo do critério quantitativo da

comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; (...) 82° O imposto previsto no
inciso Il atendera ao seguinte: (...) Il - podera ser seletivo, em funcéo da essencialidade das mercadorias e dos
Servicos.
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carga tributéria: aliquotas diferenciadas, variacao de bases de célculo ou criagdo de incentivos
fiscais, por exemplo.

A Constituicdo de 1934 estabelecia um critério geral para a aplicacdo da seletividade
com o fito de concretizar o principio da capacidade contributiva, estabelecendo que “sdo
isentos de imposto de consumo os artigos que a lei classificar como minimo indispensavel a
habitacdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade

econémica”. Tal previsdo, contudo, ndo foi replicada pelo legislador constituinte em 1988.

Porém, a adocdo da variacdo da aliquota de acordo com a essencialidade da
mercadoria ou servico € método mais facil de materializar a seletividade nos impostos
indiretos. Graduando de forma distinta as aliquotas conforme a necessidade do bem, o valor
pecuniario correspondente ao imposto sera menor para 0s produtos essenciais e maior para 0s

supérfluos.

Em sintese, a confluéncia entre a seletividade e a essencialidade é representada pela
exigéncia de que o 6nus econdmico do imposto indireto recaia sobre mercadorias ou servigos
na razdo direta de sua superfluidade e na razdo inversa da sua necessidade, tomando-se como
parametro o consumo popular (CARRAZA, 2015, p. 538-539).

A eficécia do principio da capacidade contributiva nos impostos indiretos, assim, é
limitada e restrita a uma aplicacdo mediata. O modelo de tributacdo esculpido pelo artigo 145,
81°, da Constituicdo Federal de 1988, isto é, de carater pessoal e graduado consoante a
possibilidade econémica do contribuinte, torna-se inviavel pela regra matriz de incidéncia dos

impostos sobre 0 consumo.

Porém, o substrato material do principio — a justica fiscal e a distribuicdo dos encargos
tributarios de forma solidaria e isonémica — ainda permanece como a finalidade da tributacéo.
A graduacdo das aliquotas do imposto ndo sera pessoal nem terd como base as caracteristicas
individuais do contribuinte, mas sera objetiva, de acordo com a essencialidade do bem ou do

Servico.

A seletividade em funcdo da essencialidade ndo se apresenta como uma solucdo
infalivel para a regressividade do sistema fiscal brasileiro, uma vez que o repasse dos
encargos econémicos no preco do produto decorre da propria relacdo econémica subjacente a
operacdo mercantil, mas como um mecanismo de reducdo das desigualdades sociais a partir

da desoneracdo da carga tributaria das classes mais pobres.
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3.3. Extrafiscalidade e justica tributaria

Em regra, os tributos séo instituidos com finalidades fiscais, almejando a arrecadagéo
de recursos para a realizacdo de despesas por meio de servigos publicos. Contudo, a tributacédo
também pode ser instrumentalizada para a consecucéo de fins extrafiscais, que fogem do ideal
meramente arrecadatorio, tendo por objetivo estimular, induzir ou coibir a pratica de certos
comportamentos pelos contribuintes, por considera-los convenientes ou nocivos ao interesse

publico, ao bem-estar social.

A extrafiscalidade evidencia que as finangas publicas constituem um verdadeiro
mecanismo de intervengdo do Estado de Direito na vida social e na economia, de exercer
pressdo sobre os cidaddos, influir sobre a economia e estruturar o conjunto organizacional da

sociedade.

Porém, os tributos extrafiscais devem também ser utilizados como instrumento de
efetividade dos objetivos fundamentais do Estado Social de Direito. N&o ha incompatibilidade
entre a extrafiscalidade e a distribui¢do proporcional dos encargos tributarios, haja vista que a
destinacdo extrafiscal do tributo ndo altera sua natureza juridica constitucional e, portanto,
ndo libera o legislador ordinario para, por meio da tributacdo, burlar as diretrizes estabelecidas
pela Constituicdo Federal e a nocdo de justica fiscal, pois todos os tributos, além das
finalidades estritamente fiscais, devem ter também como objetivos o desenvolvimento
econémico e social, a reducdo de desigualdades e a distribuicdo igualitaria de renda por meio

da capacidade contributiva.

Assim como ocorre na seletividade em razdo da essencialidade nos impostos indiretos,
a aplicagdo do preceito fundamental da capacidade contributiva no &mbito da extrafiscalidade

ndo é absoluta e irrestrita, mas atenuada diante da incidéncia de outras finalidades publicas.

O principio da capacidade contributiva cede derrogagdes parciais ante a presenca de
interesse publico de natureza social ou econémica que pode ser alcangado sem a gradacgdo dos

tributos segundo a riqueza pessoal dos sujeitos (COSTA, 2003, p. 72-73).

Porém, o postulado ndo restara completamente afastado quando da tributacéo
extrafiscal. Em que pese as possiveis derrogacfes parciais, a capacidade contributiva proibe
que a tributacdo extrafiscal atinja niveis confiscatérios ou ofenda o minimo vital do
contribuinte, representando limites maximos e minimos ao poder do Estado de tributar, pois
condiciona as finalidades sociais e econdmicas as condi¢es materiais do sujeito passivo da

relacdo juridica tributaria.
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Na Constituicdo Federal de 1988, encontram-se duas espécies de normas tributérias
extrafiscais: as que visam a realizacdo do desenvolvimento nacional e as que visam a
realizacéo da justica social. A primeira categoria é formada pelos impostos incidentes sobre a
propriedade rural e propriedade territorial urbana, na medida em que é utilizado como
instrumento regulador do desenvolvimento mobiliario agrario e urbano™*. No segundo grupo,
destaca-se a ndo-incidéncia do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural sobre o0 modulo

rural®,

Logo, a intervencdo fiscal com fins sociais pode dar-se favorecendo as situacdes
econémicas que necessitam de protecdo do Estado, como o0s pequenos agricultores rurais, ou
agravando o peso tributario naquelas situacdes de particular riqueza, dentre as quais a
especulacdo imobiliaria urbana, que impede 0 acesso de parcelas mais carentes da populacao

ao direito @ moradia.

A extrafiscalidade ndo atua meramente na imposicdo de tributos, mas também na
concessao de isengdes fiscais, que se caracterizam como dispensas legais do pagamento ao
ente publico. Estas sdo legitimas se forem destinadas a tutelar os valores constitucionais que
ensejam o bem-estar social, como a igualdade material, a defesa do meio ambiente, o

emprego, a ocupacdo e a exploracdo produtiva da terra.

O inciso | do artigo 150 da Carta Politica ressalva a vedacao ao tributo que nao seja
uniforme em todo o territério nacional, ao permitir que a Unido Federal conceda incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as
diferentes regibes do pais. Entdo, as isen¢des extrafiscais devem ser concedidas sob a estrita

observancia desses critérios, sob pena de caracterizarem privilégios inconstitucionais.

A nocéo de que a extrafiscalidade configura uma excecdo ao principio da capacidade
contributiva é, portanto, equivocada, uma vez que ambos 0s institutos sdo plenamente
compativeis entre si, desde que hajam derrogagdes parciais mutuas para alcancar fins sociais e

econdmicos especificos, sem promover desigualdades sociais.

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

5 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) VI - propriedade territorial rural; § 4° O imposto
previsto no inciso VI do caput: (...) Il - ndo incidira sobre pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando as
explore o proprietario que ndo possua outro imével;



36

Portanto, o impacto da capacidade contributiva tanto na seletividade fiscal em razdo da
essencialidade quanto na seletividade extrafiscal € de maneira mediata, seja sob cessdes em
face de um interesse publico especifico ou por meio de avaliacdo objetiva da
indispensabilidade do bem ou servico para a sociedade, mas ainda deve ser respeitado pelo

legislador infraconstitucional na definicdo das aliquotas dos impostos indiretos.
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4. Seletividade na legislacdo do ICMS do Estado de Pernambuco e na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

4.1. Previsao constitucional

O inciso 11 do artigo 155 da Constituicdo Federal prescreve a competéncia dos Estados
e do Distrito Federal de instituir o ICMS, imposto incidente sobre os seguintes fatos
geradores: operagdes de circulacdo de mercadorias; prestacdes de servigos de comunicacgéo ou
de transporte interestadual e intermunicipal; entrada de bem ou mercadoria importados do
exterior no territdrio nacional; servico prestado no exterior; e fornecimento de mercadorias

com servicos ndo compreendidos no campo de incidéncia do ISS.

Tratando-se por exceléncia de um imposto sobre o consumo de bens e servigos, a
norma matriz de incidéncia tributaria do ICMS evidencia a sua natureza indireta, haja vista
que a obrigacéo juridico-tributaria entre o contribuinte de direito e Estado ou Distrito Federal
¢ subjacente a uma relacdo mercantil entre o vendedor (contribuinte de direito) e o

consumidor (contribuinte de fato).

O critério material, descrito no antecedente da norma como o nicleo do fato
necessario a ocorréncia da obrigacdo tributaria, € representado pelas cinco hipoteses elencadas
no artigo 155 da Carta Magna. Logo, o ICMS engloba cinco fatos geradores distintos, todos

eles resultantes das operacfes econdmicas de consumo, isto €, de compra e venda.

Os demais critérios da norma matriz, nos termos do inciso III, alinea “a”, do artigo
146™ da Constituicdo de 1988, sdo estabelecidos através da lei complementar. No caso do
ICMS, pela Lei Complementar n.° 87 de 13 de setembro de 1996.

O critério temporal, momento em que se considera consumado o fato gerador, é fixado
pelo artigo 12 da Lei Complementar como a saida da mercadoria do estabelecimento do

contribuinte ou, nas demais hipdteses, no inicio da prestacao dos servicos.

O critério espacial, o espaco fisico em que nasce a obrigacéo tributaria, conforme o
artigo 11 da Lei Complementar, é o local da operacdo ou do servigo. Para a circulacdo de
mercadorias, serd o estabelecimento de saida. Tratando-se de servico, sera onde tenha inicio a

sua prestacao.

16 Art. 146. Cabe a lei complementar: (...) 11l - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria,
especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;
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A definicdo do contribuinte de direito, isto é, do critério pessoal da norma matriz, é
realizada no artigo 4° da Lei Complementar. O contribuinte legal do ICMS sera qualquer
pessoa, seja ela fisica ou juridica, que realize algum dos cinco fatos geradores prescritos pela

Constituicdo, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial.

No que tange ao critério quantitativo, a Lei Complementar n.° 87/1996 faz apenas
mencao, no artigo 13, & base de célculo, que sera o valor da operacdo, que engloba apenas a
mercadoria ou mercadoria e servico, dependendo do fato gerador do ICMS. Todavia, apesar
da Lei Complementar ndo dispor acerca das aliquotas do ICMS, a Constituicdo Federal, no
inciso 111 do §2° do artigo 155, prescreve que este imposto poderé ser seletivo em funcéo da
essencialidade das mercadorias e dos servigos.

Diferentemente do dispositivo da seletividade do IP1, no artigo 153, §3°, inciso I*, que
obriga o legislador infraconstitucional a observar a essencialidade dos produtos na definicao
das aliquotas através da expressdo “sera seletivo”, a Constituicdo no artigo relativo ao ICMS

utiliza-se do termo “podera ser seletivo”.

A interpretacdo literal e restritiva do dispositivo constitucional poderia levar a
conclusdo de que a seletividade seria facultativa, pois a vontade do constituinte originario ao
utilizar expressoes distintas para o IPl e o ICMS seria atribuir ao ente tributante, os Estados e
o Distrito Federal, um juizo de discricionariedade quanto a adocdo de aliquotas distintas em

funcéo da essencialidade das mercadorias ou servicos.'®

Nesse entendimento, o inciso Ill do artigo 155, 8§2° seria meramente uma
recomendacdo para que o legislador estadual utilize-se da seletividade dentro do seu ambito
de oportunidade e conveniéncia, sem impor qualquer dever de observancia a técnica de

tributacéo.

Entretanto, Rogque Antbnio Carrazza (2015, p. 536-537) sustenta a tese de que o termo
“podera” equivale juridicamente a um peremptdrio “devera”, de forma que o dispositivo
constitucional ndo atribui uma faculdade ao legislador infraconstitucional, mas trata de uma

norma cogente — de observancia obrigatoria. Isto porque quando a Constitui¢cdo confere a um

7 Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre: (...) IV - produtos industrializados; (...) § 3° O imposto
previsto no inciso 1V: | - sera seletivo, em funcgéo da essencialidade do produto;
18 Neste sentido: MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS no fornecimento de Energia Elétrica: Questdes da
Seletividade e da Demanda Contratada. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, Dialética, n. 155,
agosto, 2008. p. 51. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de janeiro: Renovar, v. 2, 2005. p. 321.
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ente tributante um poder, também lhe estard impondo um dever, qual seja, de ndo deixar de

exercer o poder quando for necessario para a consecucao dos objetivos sociais.

O presente trabalho filia-se ao entendimento de que ICMS, assim como o IPI, é
vinculado ao principio da seletividade em razdo da essencialidade dos bens e servicos, pois 0
texto constitucional ndo deve ser analisado simplesmente de modo literal, mas como um
sistema unitario de normas e principios. A interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988 deve
ser realizada de forma a evitar contradi¢bes entre suas regras e, principalmente, entre os

principios juridico-politicos estruturantes.

A norma contida no artigo 155, 82°, inciso Ill, ndo pode ser considerada isoladamente,
mas dentro da globalidade da Carta Politica, harmonizando-se com as demais normas
constitucionais, dentre as quais se destacam os objetivos fundamentais da Republica (artigo

3% e o principio da capacidade contributiva (artigo 145, §1°).

Utilizar o ICMS apenas como um mecanismo arrecadatorio, ao invés de também
observar a fungdo redistributiva do imposto através de uma tributagdo que imponha uma
distribuicdo justa e solidaria do 6nus fiscal entre os cidaddos, significa interpretar a
Constituicdo como um conjunto de regras esparsas, ndo como uma unidade de direitos e

garantias fundamentais ao individuo e limitac6es ao poder estatal de tributar.

Alias, se fosse o caso do ICMS incidir sem qualquer discrimen, seria indcua a
mudanca operada pela Constituicdo de 1988 diante da Constituicdo de 1967, que se limitava a
tratar da seletividade do IPI e, no ICMS, determinada apenas sua uniformidade pela aplicacédo

de aliquota igual para todas as mercadorias.*®

Em vista disso, conclui-se que o principio da capacidade contributiva, mesmo que néo
possa ser exercido na mesma intensidade e propor¢édo dos impostos diretos, deve influenciar o
legislador infraconstitucional estadual na instituicdo do ICMS por meio da obrigatoriedade da
seletividade das aliquotas em funcgdo da essencialidade dos bens e servi¢os, de modo que a
tributacdo seja inversamente proporcional a sua indispensabilidade, isto é, onerando mais 0s

produtos supérfluos e menos 0s essenciais para um minimo existencial digno.

9 Art 24 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre: (...) Il - operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes. (...) § 4° - A aliquota do
imposto a que se refere o n° Il sera uniforme para todas as mercadorias; o Senado Federal, através de
resolucdo tomada por iniciativa do Presidente da Republica, fixara as aliquotas maximas para as operagdes
internas, para as operacdes interestaduais e para as operacdes de exportacio para o estrangeiro.



40

4.2. Seletividade na legislacdo do ICMS do Estado de Pernambuco

O Estado de Pernambuco, com a competéncia tributaria atribuida pelo inciso 11l do
artigo 155 da Constituicdo Federal de 1988, instituiu o ICMS mediante a Lei Estadual n.°
10.259/1989, tendo como base o Convénio n.° 66/1988 do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria— CONFAZ.

O artigo 23 da Lei Estadual estabelecia duas aliquotas diferenciadas para o imposto, de
acordo com a natureza do bem ou servico: 25% para o0s produtos considerados supérfluos, nos
termos de acordo celebrado entre os Estados da Federacdo; e 17% para as demais hipoteses.
Portanto, originalmente, a legislacdo pernambucana do ICMS observava a seletividade ao
prescrever uma aliquota superior para produtos menos essenciais, com a finalidade de onerar

os contribuintes de fato, os consumidores finais, com maior capacidade econémica.

Todavia, o artigo foi sucessivamente alterado durante o periodo de vigéncia da Lei,
com o estabelecimento de aliquotas que variavam de 4%, nas prestacdes de servico de
transporte aéreo, até 28% para servicos de comunicacdo, por exemplo. As diversas alteracdes
retiraram a seletividade em funcdo da essencialidade do foco do legislador estadual no
estabelecimento das aliquotas diferenciadas, sendo substituido pela seletividade extrafiscal,

com a finalidade de desenvolvimento de determinados setores da economia local.

Em 17 de mar¢o de 2016, foi sancionada a Lei Estadual n.° 15.730, com vigéncia a
partir de 1° de abril de 2017, revogando a Lei Estadual n.° 10.259/1989 e fixando novas
aliquotas. De acordo com o entdo Secretario da Fazenda do Estado de Pernambuco, Mércio
Stefanni Monteiro, a nova Lei representou uma consolidacéo da legislacdo estadual do ICMS
e a incorporacgdo do entendimento da jurisprudéncia e das sumulas dos Tribunais Superiores,
com o objetivo de minimizar as divergéncias entre a Fazenda Publica e os contribuintes, e
garantir seguranca juridica ao estabelecer de forma objetiva os direitos e obrigagbes dos

sujeitos da relacdo tributaria.?

Apesar das diversas alteragdes legislativas no critério quantitativo da norma matriz de
incidéncia tributaria deste tributo indireto no lapso temporal compreendido entre as
publicacdes das Leis n.° 10.259/1989 e 15.730/2016, o presente trabalho tera como objeto de

analise a observancia aos principios da seletividade e essencialidade apenas nas aliquotas

%0 SECRETARIA DA FAZENDA DO ESTADO DE E PERNAMBUCO. Nova legislagido do ICMS garante
mais seguranca juridica aos contribuintes. Disponivel em: <https://www.sefaz.pe.gov.br/Noticias-Destaque
/Paginas/Nova legislacaodlCMSgarantemaissegurancajuridicaaoscontribuintes.aspx> Acesso em: 02 de maio de
2018.
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impostas na legislacdo atualmente vigente no Estado de Pernambuco, isto é, a Lei Estadual n.°
15.730/2016.

As aliquotas incidentes sobre a base de calculo do ICMS em Pernambuco encontram-
se fixadas nos artigos 15 e 18 da Lei Estadual n.° 15.730/2016. Com maior didatica, por meio
do quadro sindptico abaixo?!, demonstra-se a variacdo das aliquotas entre 7% e 30%,

conforme o bem ou servico:

Aliguota Bem ou servico Dispositivo legal
30% Servicos de comunicacéo. Art. 15, |
Bebidas alcodlicas, exceto aguardente de cana-de-aglcar ou Art. 15, 1l

melaco; gasolina; charutos, cigarrilhas e cigarros; balGes,
29% ou | dirigiveis, planadores, asas-delta, ultraleves e veiculos
27% aéreos sem propulsdo com motor; iates e embarcacdes de
recreio ou esporte, barcos a remo, canoas e jet-skis;
revolveres, pistolas, armas de fogo e munigdes.

Fornecimento de energia elétrica. Art. 15, 111, “a”

Produtos de tabaco; querosene de aviagdo; perfumes; aguas | Art. 15, III, “b”
de colonia; produtos de beleza; maquiagem; bronzeadores;
preparagdes para conservacdo ou cuidados da pele;
preparacbes para manicuros e pedicuros; preparaces
capilares; preparacGes para barbear; sais perfumados;
desodorizantes de ambiente; antiperspirantes; fogos de
artificio; produtos de toucador para animais; joalheira de
metais preciosos, semipreciosos ou pedras sintéticas;
ouriversaria; obras de pérolas; bijuterias, motocicletas com
motor de cilindrada superior a 250 cm?; armas de guerra,
sabres, espadas, baionetas e langas; consoles e maquinas de
jogos de video, bilhares ou jogos de cassino; esquis
automaticos, pranchas de surfe e equipamentos de esporte
aquatico; tacos, bolas e equipamentos para golfe; raquetes e
bolas de ténis; cachimbos e piteiras para charuto.

25%

Alcool ndo combustivel, destinado & utilizagio no processo Art. 15, IV
23% de industrializac¢do; ou alcool anidro ou hidratado, para fins
combustiveis.

Trigo e farinha de trigo, inclusive pré-mistura e pdo. Art. 15, V, “a”

Servigo de transporte aéreo. Art. 15, V, “b”

Produtos de informatica para: telefonia celular, sistema | Art. 15, V”, “c”
bidirecional de radiomensagens, telecomunicacdo por
satélite, armazenamento de memoria, e fornecimento de
energia elétrica.

12%

2! Tabela elaborada pelo autor, com base na Lei Estadual n.° 15.730/2016.
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Veiculos automoveis, de passageiros ou para transporte de | Art. 18, I, “a”
mercadorias; tratores rodovidrios para semirreboques;
caminhdes para transporte de mercadorias.

Gas natural veicular — GNV, tendo como destinatarios posto | Art. 18, I, “b”, 1.
revendedor de combustiveis ou distribuidora de
combustiveis.

Gas natural comprimido — GNC, para utilizagdo veicular, | Art. 18, I, “b”, 2.
com destino a empresa distribuidora a granel.

Oleo diesel destinado a prestacio de servico publico de Art. 18, 11
transporte coletivo de passageiros realizado por empresa que

8,5% L . «
opere em Municipio que tenha promovido a regulamentacao
do referido servico.
Produtos de informatica para: impressdo, fax, | Art. 15, VI, “a”
processamento, leitura ou gravacdo de dados, leitura
20 magnética ou Optica, e roteadores digitais, em redes com ou
sem fio.
Gipsita, gesso e derivados (chapas, placas, painéis, ladrilhos | Art. 15, VI, “b”
e semelhantes, ndo ornamentados).
18% Demais bens e servigos. Art. 15, VII

A Lei Estadual estabeleceu a aliquota base genérica do ICMS em 18%, majorando-a
em relacdo a legislacdo anterior, que a prescrevia como 17%. Essa aliquota sera utilizada para
todos os bens e servicos ndo discriminados nos artigos 15 e 18. O rol de discriminacdo das
aliquotas diferenciadas é taxativo, de modo que se 0o bem néo estiver expressamente previsto
nos incisos destes dois artigos, a aliquota do imposto serd necessariamente de 18% sobre a

base de calculo, isto é, sobre o valor da operacdo comercial.

Portanto, resta evidenciado que o legislador infraconstitucional utilizou-se da técnica
da seletividade na fixacéo das aliquotas no Estado, determinando faixas de tributacao distintas
conforme as particularidades dos produtos consumidos e dos servigos prestados. Contudo,
diferentemente do texto original da Lei n.° 10.259/1989, a seletividade ndo € utilizada
meramente em funcdo da essencialidade das mercadorias, determinando uma aliquota
majorada para os produtos supérfluos e uma genérica para 0s demais, mas também visando a

concretizacdo de fins sociais extrafiscais.

A seletividade extrafiscal, mecanismo estatal para coibir ou incentivar a pratica de
determinados comportamentos, é instrumentalizada por meio da definicdo das aliquotas de
12%, 8,5% e 7%. Nessas trés faixas de tributacdo, encontram-se atividades econémicas como
a producdo e comercializacdo de gesso, gipsita, produtos de informatica, gas natural e

veiculos automoveis, bem como o servico de transporte aéreo.
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O Estado de Pernambuco néo fixou aliquotas reduzidas para estes produtos e servicos
por entender que eles sdo indispensaveis a sobrevivéncia humana digna, mas com o fito de
incentivar 0 desenvolvimento econdmico em determinados setores do mercado, como a

mineracao, a tecnologia e a industria automobilistica.

A menor aliquota da legislagdo pernambucana, de 7%, incide sobre gesso, gipsita e
seus derivados, almejando o crescimento da economia no polo gesseiro do Araripe,
compreendendo a regido dos municipios de Araripina, Trindade, Ouricuri, Bodocé e Ipubi,

que extraem e processam 95% do gesso consumido no territorio brasileiro.

Por sua vez, a aliquota de 8,5% incidente sobre o 6leo diesel destinado a prestacéo de
servico publico de transporte coletivo ja possui a finalidade extrafiscal expressa na legislacao:
0 estimulo ao uso de transporte publico urbano através da reducdo dos custos operacionais e,

consequentemente, reducdo ou manutencéo do preco das passagens.

A extrafiscalidade também pode atuar em confluéncia com a essencialidade, como é o
caso do inciso Il do artigo 15 da Lei n.° 15.730/2016, que prevé aliquotas de 27% ou 29%
para produtos considerados supérfluos, como bebidas alcdolicas, gasolina, cigarros, armas de

fogos e veiculos aquaticos ou terrestres.

As receitas oriundas do ICMS incidente nestas mercadorias sdo destinadas ao Fundo
Estadual de Combate e Erradicagdo da Pobreza — FECEP, instituido pela Lei Estadual n.°
12.523 de 30 de dezembro de 2003, e aplicados em programas de educacdo, salde, assisténcia
social, abastecimento de agua para a populacdo da zona rural, e de apoio a seguranca
alimentar e nutricional, através de aquisicao de cestas basicas e apoio de cadeias produtivas de

apicultura, fruticultura, avicultura, floricultura, pecuaria e agroindustria.

Logo, o imposto sobre esses produtos superfluos ndo tem como finalidade apenas
promover a justica fiscal através da distribuicdo dos encargos tributarios dentro da sociedade,
mas destina 0 montante financeiro ao financiamento de politicas publicas de erradicacdo da
pobreza e de combate as desigualdades sociais, proibindo o remanejamento, transposi¢do ou
transferéncia dos recursos a finalidades diversas das previstas na Lei n.° 12.523, inclusive na

remuneracao de pessoal e encargos sociais.

A seletividade pela essencialidade dos produtos ndo é aplicada apenas em conjunto
com a extrafiscalidade, estando presente também no rol de produtos com aliquotas de 25%.
Neles, estdo dispostos bens e servicos considerados supérfluos, como perfumes, maquiagens,

joalheria, maquinas de videogame e artigos esportivos, que sdo tributados com uma aliquota
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superior a base de 18%, com a finalidade exclusiva de alcancar os consumidores finais com

maior poder aquisitivo e, portanto, com maior capacidade econdmica.

Entretanto, assim como a legislacdo anterior, a seletividade em funcdo da
essencialidade é parcial, apenas estabelecendo aliquotas superiores para produtos
considerados supérfluos. Ocorre que a essencialidade tem natureza duplice, inversamente
proporcional a necessidade do bem ou servigo para 0 minimo vital, de forma que as aliquotas
deveriam ser majoradas para as mercadorias frivolas e, ao mesmo tempo, reduzidas para 0s

produtos indispensaveis, 0 que ndo ocorre de maneira ampla no Estado de Pernambuco.

Com efeito, os Unicos produtos essenciais com aliquota inferior a base de 18% séo
trigo e farinha de trigo, incluindo pré-mistura e pdo, que sdo tributados na proporc¢éo de 12%

sobre a base de célculo.

A materializacdo do principio da essencialidade de forma parcial, apenas majorando as
aliquotas de bens e servigcos considerados dispensaveis, ndo é suficiente para equilibrar os
efeitos negativos da regressividade do ICMS, pois ndo ha mecanismos de desoneragdo das

atividades econdbmicas mais necessarias para a totalidade dos contribuintes.

Na realidade, ao invés disso, a Lei n.° 15.790/2016 fixou as duas maiores aliquotas,
30% e 25%, para a prestacdo de servicos de comunicacdo e fornecimento de energia elétrica,

respectivamente.

A partir da andlise das aliquotas que incidem sobre estes dois servicos, pode-se extrair
trés conclusdes: (a) o legislador infraconstitucional pernambucano, baseando-se no ideal da
seletividade na razdo da essencialidade, entende que a comunicacdo e o fornecimento de
energia elétrica séo tdo futeis para uma existéncia humana digna quanto bebidas alcdolicas,
perfumes, armas de fogo, maquiagens e joias; (b) em vez de fixar aliquotas na proporcao
inversa a indispensabilidade dos servigos, utiliza-se do ICMS apenas como instrumento de
arrecadacdo para os cofres publicos, privilegiando a praticabilidade de majorar as aliquotas de
produtos que sdo usufruidos por todos, independentemente da possibilidade financeira do
consumidor, diante do principio da capacidade contributiva; ou, (c¢) o legislador fixou as
aliquotas dos servicos de comunicacdo e fornecimento de energia elétrica em patamar
superior aos demais produtos e servicos com finalidades extrafiscais, para desestimular o
consumo dos contribuintes e, especialmente no caso da eletricidade, garantir o acesso de toda

populacdo a um bem esgotavel.
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A Lei Federal n° 7.783/1989% ao determinar taxativamente quais atividades
econdmicas devem ser consideradas essenciais, prescreve que os servigos de distribuicdo de
energia elétrica e telecomunicacfes sao indispensaveis a vida em sociedade, de modo que

devem ser mantidos em exercicio até mesmo em casos de greve.

O fato de que ambos os servicos sdo considerados essenciais também significa que
eles devem ser garantidos para toda a populacdo. Tratando-se de um bem que implica em
dispéndio de recursos publicos para a implementacéo e a manutencdo de uma infraestrutura de
geracdo de energia, bem como em prejuizos a0 meio ambiente, a eletricidade é esgotavel e
necessita de politicas publicas para evitar 0 consumo excessivo, sob pena de ocorréncia de

blecautes, como no inicio da década passada.

A primeira conclusdo torna-se contraditéria quando comparadas as aliquotas dos
servigos de fornecimento de energia elétrica e comunicacdo com as aliquotas extrafiscais de
7% e 12% para equipamentos industriais e tecnoldgicos. N&o apresenta sentido o mesmo
legislador que almeja o desenvolvimento econdmico e técnico do Estado de Pernambuco, e
promove-o através da tributacdo, considerar dispensaveis esses dois servicos, que Sao
necessarios para as atividades econémicas de diversos setores do mercado, destacando-se

industrializagdo e informatica.

Portanto, tanto a legislacdo federal quanto o comparativo com as finalidades
extrafiscais do ICMS evidenciam que os servi¢os de comunicagéo e fornecimento de energia
elétrica sdo, de fato, considerados essenciais. A definicdo das aliquotas dessas operacdes nos
patamares mais altos estabelecidos pela Lei Estadual n.° 15.730/2016, logo, ndo seguem o
principio da seletividade em funcdo da essencialidade, ao ndo distribuir equitativamente os
encargos fiscais na proporc¢éo inversa da sua indispensabilidade para a sociedade.

Corroborando com o entendimento de que a definicdo destas aliquotas torna regressiva
a tributacdo pernambucana do ICMS, por onerar excessivamente os consumidores finais com
menor capacidade econémica, 0 Decreto n.° 44.650/2017, que regulamentou a Lei Estadual
n.° 15.730/2016, traz hipoteses de isencdo do recolhimento do imposto sobre o fornecimento
de energia elétrica, que se tratam de dispensas legis do pagamento do tributo. Dentre os fatos
geradores isentos, encontram-se 0s contribuintes residenciais, até a faixa de consumo de 30
KWh/més; residenciais de baixa renda, até a faixa de consumo de 140 kWh/més por forca da

Lei Federal n.° 12.212; e produtores agricolas, agropecuarios ou de captura de pescado.

22 Art. 10 S&o considerados servicos ou atividades essenciais: | — tratamento e abastecimento de agua; producao
e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis; (...) VII — telecomunicagdes.
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Independente da conclusdo formada acerca da finalidade da fixacdo da aliquota do
ICMS incidente sobre o servico de energia elétrica (meramente arrecadatéria ou
extrafiscalidade), as isencGes prescritas no Decreto n.° 44.650/2017 sdo necessarias para que a
tributacdo ndo alcance o minimo existencial dos contribuintes de baixa renda, pois até mesmo
0s impostos extrafiscais devem garantir uma protecdo minima contra o poder estatal de

tributar.

Partindo do pressuposto de que o ICMS deve obrigatoriamente observar a
essencialidade dos bens e servicos, desde a vigéncia da Lei n.° 10.259/1989, os contribuintes
do Estado de Pernambuco acionam o Poder Judiciario, objetivando a declaracdo de
inconstitucionalidade das aliquotas incidentes sobre energia elétrica e comunicagdo por
violacdo ao principio da capacidade contributiva, isto é, ao artigo 145, 81° da Constituicdo
Federal de 1998.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco foi pacificada no
sentido de que o artigo 155, 8§29, 1, da Constituicdo atribuiu aos entes tributantes um juizo
discricionariedade quanto a ado¢do da seletividade, ndo os vinculando a observancia do
principio em funcdo da essencialidade, de modo que ndo ha como o Poder Judiciario
estabelecer as aliquotas de ICMS a serem adotadas no fornecimento de energia elétrica, posto
que esta é uma competéncia do Poder Legislativo.?®

O posicionamento do Tribunal Estadual é no sentido de que a interpretacdo do artigo
constitucional deve ser realizada de modo literal, ou gramatical, negando a competéncia do

Poder Judiciario de analisar a constitucionalidade da legislacdo pernambucana do ICMS.

Porém, os contribuintes defendem que o artigo 155, 82°, inciso Ill, trata-se de uma
norma cogente, que juntamente a entrega da discricionariedade da fixacdo das aliquotas
diferenciadas, também impGe o dever de observar o principio constitucional da capacidade

contributiva.

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Céelho (1990, p. 238) defende que o0s conceitos
de mercadorias essenciais ou supérfluas ndo podem ficar ao alvedrio exclusivo do Poder

Legislativo, tendo o contribuinte o direito de provocar a jurisdicdo para aferir, a luz de

% TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO — TJPE. Agravo 211875-8/01 (Processo n.° 0002573-
46.2012.8.17.0000). Orgdo julgador: 22 Camara de Direito Pablico. Relator: Desembargador José Ivo de Paula
Guimardes. Data de Publicacdo: 15/03/2012.

TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO - TJPE. Agravo de Instrumento n.° 0002940-
60.2017.8.17.9000. Orgéo julgador: 22 Camara de Direito Pablico. Relator substituto: Juiz José André Machado
Barbosa Pinto. Data de Publicagdo: 15/12/2017.
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critérios técnicos e aspectos sociais vigentes, se o produto ou servi¢co é de indispensavel ou

ndo para uma vida humana digna.

A entrega do papel de fixacdo as aliquotas dos impostos ao Poder Judiciario, todavia,
configura um esvaziamento das funcGes do Poder Legislativo e uma violacdo ao principio
democrético de separacao dos poderes, pois a Constituicdo Federal entregou esta competéncia
ao Poder Legislativo dos Estados e do Distrito Federal.

Entender a expressao “podera ser” como uma obrigacdo de observancia da seletividade
na proporcdo inversa da essencialidade nao significa negar o campo de discricionariedade do
legislador estadual na fixacdo de aliquotas, mas privilegiar a interpretacdo conforme o texto
normativo hierarquicamente superior, até chegar ao nivel constitucional, de modo que a
atuacdo do legislador infraconstitucional estadual na definicdo da politica tributaria de cada
Unidade da Federacdo deve seguir os objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa

Brasileira.

Assim sendo, as aliquotas podem variar de acordo com as finalidades fiscais —
meramente arrecadatéria, distribuicdo de renda ou combate as desigualdades sociais — ou
extrafiscais — a desenvolvimento de setores da economia ou estimulo de determinados

comportamentos —, mas sempre devem respeitar a nogéo de justica fiscal.

A fixacdo do critério quantitativo do ICMS incidente sobre os servicos de
comunicacdo e fornecimento de energia elétrica, prescrito na Lei n.° 15.730/2016 e legitimado
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica local, vai de encontro a esse entendimento, ao
impor aliquotas elevadas, as maiores da legislacdo estadual, sem considerar a distribuicdo

equitativa dos encargos tributarios entre os contribuintes.

4.3. Entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal — Recurso
Extraordinario n.° 714.139/SC

O Supremo Tribunal Federal, tradicionalmente, negava seguimento em juizo
monocratico aos recursos excepcionais interpostos pelos contribuintes em face do
entendimento dos Tribunais Estaduais acerca da literalidade da interpretacdo do artigo 155,

82°, inciso Ill, sob o argumento de que o julgamento era prejudicado pela incidéncia das
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Stmulas n.° 279% e 280%° do Tribunal, pois ndo caberia & instancia extraordinéria analisar

matéria de prova ou de direito local.

No Recurso Extraordinério n.° 597.304/SP?°, a Ministro Carmen LUcia estabeleceu que
a verificacdo da obrigatoriedade da obediéncia do ICMS ao principio da essencialidade
demandaria andlise prévia da legislacdo infraconstitucional e o reexame do conjunto

probatério, o que inviabilizaria o julgamento do mérito.

Similarmente, no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 607.253/RJ*’, a Ministra
Rosa Weber decidiu que ndo havia afronta a preceitos constitucionais de forma direta, pois a
ofensa ao artigo 155, 82° inciso Ill, poderia apenas ser constatada a partir do exame da
legislacdo estadual, o que tornaria obliqua e reflexa eventual violacdo, de modo o

conhecimento do recurso era insuscetivel.

Ao mesmo tempo em que a Suprema Corte postergava a analise do texto
constitucional pela equivocada tese de que o tema necessitava de reexame probatorio e de
legislacdo infraconstitucional, alguns Tribunais Estaduais evoluiram no entendimento acerca
da obrigatoriedade da seletividade no ICMS, como o Tribunal de Justica do Estado do Rio de

Janeiro.

O Tribunal de Justica fluminense, em 27 de mar¢o de 2006, portanto, hd mais de uma
década, proferiu uma decisdo histérica nos autos da Arguicao de Inconstitucionalidade de n.°
2005.017.00027%, ao declarar a inconstitucionalidade, por unanimidade, do artigo da lei
estadual do ICMS que determinava a aplicacdo da aliquota superior sobre o consumo de
energia elétrica, por ofensa aos principios constitucionais da seletividade, capacidade

contributiva e essencialidade.

Na lei estadual do Rio de Janeiro, igualmente a legislacdo de Pernambuco, a aliquota
incidente no fornecimento de eletricidade era de 25%, superior a aliquota genérica para
demais produtos e servicos, de 18%. Ao declarar a inconstitucionalidade da aliquota de 25%,

fixou o percentual de 18% para as operagdes de consumo de energia elétrica.

* Samula n.° 279: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”.

2> Simula n.° 280: “Por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinrio”.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinério n.° 597.304/SP. Orgdo julgador: Segunda
Turma. Relator: Ministra Carmen LuUcia. Data de Publicacdo: 28/03/2014.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinério n.° 607.253/RJ. Orgéo julgador: Primeira
Turma. Relator: Ministra Rosa Weber. Data de publicacdo: 17/10/2013.

% TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO - TJRJ. Arguicdo de Inconstitucionalidade n.°
2005.017.00027 (Processo n.° 0021368-90.2005.8.19.0000). Orgéo julgador: Orgdo Especial. Relator: Roberto
Wider. Data de publicacéo: 28/03/2006.
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Diante do vasto dissidio jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal verificou que a
obediéncia da essencialidade no estabelecimento de aliquotas seletivas para o ICMS aplicavel
a energia elétrica tornou-se um assunto de relevancia nacional e que necessitava de um

pronunciamento definitivo acerca de como interpretar o dispositivo constitucional.

Por esse motivo, em 14 de maio de 2014, o Tribunal reconheceu a repercussao geral
da controvérsia relativa a constitucionalidade de norma estadual mediante a qual foi prevista a
aliquota de 25% alusiva ao ICMS incidente no fornecimento de energia elétrica e nos servicos
de telecomunicacdo, em patamar superior ao estabelecido para as operacdes em geral, 17%,
no Recurso Extraordinario n.° 714.139/SC%, vencidos os Ministros Teori Zavascki, Ricardo
Lewandowski, Rosa Weber, Carmen LUcia, Roberto Barroso e Dias Toffoli.

Interposto pelas Lojas Americanas S/A em face de decisdo do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, o Relator Marco Aurélio havia inicialmente negado seguimento ao Recurso
Extraordinério n.° 714.139/SC, em 19 de dezembro de 2012, deduzindo justamente a Sumula
n.° 279 da Corte.

Contudo, ap06s a oposicdo de embargos de declaracdo pela recorrente, argumentando
existir omissdes na decisdo monocratica e pleiteando a atribuicdo de efeitos modificativos, em
razdo de a matéria ser de indole eminentemente constitucional, ndo carecendo de reexame do
conjunto fatico-probatério, os Ministros da Primeira Turma admitiram o0 recurso
extraordinario e submeteram a analise da repercussdo geral, que consequentemente foi julgada

existente.

Até 0 més de maio de 2018, o mérito do Recurso Extraordindrio ndo havia sido
apreciado pela Suprema Corte, mas foram admitidos como terceiros interessados o Distrito
Federal, todos os Estados da Federacdo, o Sindicato Nacional das Empresas Telefonia e de
Servico Movel Celular e Pessoal — SINDITELEBRASIL, e a Associagdo Brasileira de
Provedores de Internet e Telecomunicacdes — ABRINT, o que evidencia a importancia do

tema no sistema tributario nacional.

Em 26 de fevereiro de 2015, a Procuradoria-Geral da Republica, atraves do Parecer n.°
1106/2015, opinou pelo provimento do recurso extraordinario, por entender que o0
reconhecimento da obrigatoriedade de aplicacdo da seletividade, por critério de comparagdo

em virtude da essencialidade dos bens e servigos, é desdobramento do principio da igualdade

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinério n.° 714.139/SC. Orgéo julgador: Primeira
Turma. Relator: Ministro Marco Aurélio. Data de publicacdo: 13/06/2014.
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tributéria, na perspectiva dos impostos indiretos. Concluiu, portanto, que a lei do ICMS de
Santa Catarina é inconstitucional por prever aliquotas incidentes sobre energia elétrica e

servicos de telecomunicacédo superiores ao percentual geral.

Dois julgamentos do Supremo Tribunal Federal, no entanto, evidenciam o
entendimento que podera ser tomado pelos Ministros. O primeiro é o Recurso Extraordinario
n.° 562.045/RS*, também submetido & sistematica da repercusséo geral, no qual o Plenario
permitiu a utilizacdo da técnica da progressividade de aliquotas no Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doagcdo, mesmo sem expressa previsdo constitucional, como ha

no Imposto de Renda e no IPTU.

Apesar deste julgado ndo se referir especificamente a obrigatoriedade da seletividade
do ICMS, o ratio decidendi do Supremo Tribunal, ou seja, a causa de decidir, é
correspondente. Conforme a tese vitoriosa, todos 0s impostos estariam sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, inobstante a classificacdo entre impostos reais e pessoais, ou diretos

e indiretos.

Com efeito, em funcéo do principio da capacidade contributiva, assim como o ITCMD
deveria ser regido pela técnica da progressividade mesmo sem previsdo constitucional, o
ICMS deve obrigatoriamente obedecer a seletividade, mesmo que a Constituicdo utilize a

expressao “poderd ser”.

O segundo julgamento é o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.°
634.457/RJ*, de 05 de agosto de 2014, posterior ao recurso submetido & repercusséo geral.
Nele, os Ministros da 22 Turma, apesar de negarem seguimento ao recurso, sedimentaram por
unanimidade a tese de que, ndo obstante a possibilidade de instituicdo de aliquotas
diferenciadas, tem-se que a capacidade tributaria do contribuinte imp&e a observancia do
principio da seletividade como medida obrigatoria, evitando-se, mediante a afericdo feita pelo

método da comparacao, a incidéncia de aliquotas exorbitantes em servigos essenciais.

Pelo exposto, o Supremo Tribunal Federal, at¢ o0 momento, aparenta caminhar ao
encontro do entendimento perfilhado no presente trabalho, acerca da vinculagdo do ICMS aos
principios da capacidade contributiva, seletividade e essencialidade, de modo que a aliquotas

do imposto ndo podem submeter-se exclusivamente ao juizo de discricionariedade do

%0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Extraordinério n.° 562.045/RS. Orgdo julgador: Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Data de publicacdo: 26/11/2013.

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 634.457/RJ.
Orgéo julgador: Segunda Turma. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Data de publicagio: 15/08/2014.
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legislador infraconstitucional estadual, mas devem concretizar os objetivos fundamentais da

Republica elencados no artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988.

A seletividade em funcéo da essencialidade pode ser utilizada para dar efetividade ao
principio da capacidade contributiva nos impostos indiretos, por meio, por exemplo, da
reducdo das aliquotas ao patamar minimo, como defendem os contribuintes no Recurso
Extraordinario n.° 714.319/SC. Contudo, essa solucdo considera apenas a conclusdo de que as
aliquotas do ICMS foram majoradas com finalidade meramente arrecadatdria, assim
ignorando o carater extrafiscal da tributacdo incidente sobre os servi¢os de comunicagdo e
fornecimento de energia elétrica, que coibe os contribuintes de consumirem excessivamente

bens esgotaveis.

Considerando que é possivel a confluéncia entre a extrafiscalidade e o principio da
capacidade contributiva, conforme amplamente explanado no capitulo anterior, outra
alternativa apresenta-se como uma solucdo tanto para a regressividade do ICMS quanto para
0s problemas relativos a escassez de energia elétrica: a tributacdo progressiva de impostos

indiretos por meio de aliquotas diferenciadas conforme faixas de consumo.

Assim, quanto maior o consumo de energia elétrica por parte do contribuinte,
progressivamente maior serd a aliquota utilizado no célculo do ICMS, dentro de faixas de
consumo estabelecidas em lei. Como, por exemplo, as faixas de renda tributaveis do Imposto
de Renda (IR), as faixas de valor do imével do Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana (IPTU), e as faixas de valor da doacdo ou da sucessdo no Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo (ITCMD). Deste modo, os contribuintes com maior
capacidade financeira e que mais utilizam esse servico seriam mais onerados e sentir-se-iam

compelidos a reduzir seu consumo.

Por outro lado, os contribuintes com menor poder aquisitivo também teriam acesso a
um servigo essencial, enquanto seriam tributados com aliquotas reduzidas, que refletiriam seu

efetivo consumo de energia elétrica.

Esse método de tributagdo, inclusive, assemelha-se as diretrizes impostas pelo
principio do poluidor-pagador no ordenamento juridico brasileiro. O inciso VII do artigo 4° da
Lei n.° 6.938/1981 estabelece como objetivo da Politica Nacional do Meio Ambiente a
imposicdo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos
causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins

econdmicos.
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Logo, quanto maior o prejuizo causado a fauna e flora nacionais, maior serd o
quantum a ser pago pelo responsavel, seja ele o poluidor ou o usuario do servico. Para o
consumo de energia elétrica, que igualmente ocasiona diversos prejuizos a0 meio ambiente
para a sua producdo e transmissdo, quanto maior 0 consumo, maior deve ser o encargo

tributario suportado pelo contribuinte, como forma de indenizacéo pelos danos ambientais.

Em julgamento de caso analogo sob o rito dos recursos repetitivos, no Recurso
Especial n.° 1.113.403/RJ*?, no qual foi discutida a legalidade da cobranca de taxa progressiva
conforme faixas de consumo pelos servigos de fornecimento de &gua potavel, o Superior
Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que é possivel a fixacdo de aliquotas
diferenciadas em funcdo das caracteristicas técnicas e dos custos especificos provenientes do

atendimento aos distintos segmentos de usuarios.

O relator do Recurso Especial, o entdo Ministro Teori Albino Zavascki, julgou que é
legitimo o faturamento do servigo de fornecimento de &gua com base na tarifa progressiva, de
acordo com as categorias de usuarios e as faixas de consumo, uma vez atende ao interesse

publico e estimula o uso racional dos recursos hidricos.

Esta tese, inclusive, foi sedimentada na Sumula n.° 407 do Superior Tribunal de
Justica, com a seguinte redagdo: “E legitima a cobranca da tarifa de 4gua fixada de acordo

com as categorias de usuarios ¢ a faixas de consumo”.

Tal entendimento € plenamente aplicavel aos servigos de fornecimento de energia
elétrica e comunicacdo, que assim como o fornecimento de &gua, sdo servigos essenciais,
devem ser garantidos a toda a populagdo, causam danos ao meio ambiente e necessitam de

gastos publicos para sua implementacdo e manutencao.

Assim sendo, a tributacdo progressiva de acordo com faixas de consumo representa
um metodo de tributacdo que se encaixa no modelo progressivo do principio da capacidade
contributiva fixado no artigo 145, §1°, da Constituicdo Federal de 1988, pois 0 imposto tera
carater pessoal, pois serda calculado de acordo com as caracteristicas particulares do

contribuinte, e sera graduado de acordo com sua capacidade financeira.

%2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. Recurso Especial n.° 1.113.403 RJ (Processo n.
2009/0015685-3) Orgdo julgador: Primeira Se¢do. Relator: Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI. Data de
Publicacdo: 15/09/2009.
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Conclusoes

A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer os objetivos fundamentais da
Republica, em seu artigo 3°, prescreve que o Estado brasileiro deve atuar com a finalidade de
construcdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria, bem como com vistas a reducdo das

desigualdades sociais e a erradicacgdo da pobreza.

Deste modo, toda atuacdo estatal deve ter com fundamento a concretizacdo destes
valores, seja na realizacdo de gastos para suprir as necessidades publicas quanto nos meios de
arrecadacao de receita. A atividade financeira do Estado, o0 modo pelo qual a Administracao
Publica gere a entrada e a saida de recursos, ndo terd fim em si mesma, mas vincula-se aos

valores constitucionais.

O tributo ndo serd apenas um mecanismo arrecadatorio para financiar os gastos
publicos, tornando-se instrumento indispensavel para o Estado Social de Direito por causa de
sua funcdo redistributiva. A imposicéo tributaria atua na reducdo das desigualdades sociais e
na redistribuicdo de renda onerando os individuos de acordo com a suas capacidades

contributivas, isto é, segundo as possibilidades financeiras de arcarem com o énus fiscal.

A funcdo redistributiva do imposto, ao tratar de maneira distinta contribuintes com
maior e menor poder aquisitivo, ndo viola o artigo 5° da Carta Magna, uma vez que a
expressdo “todos sdo iguais perante a lei” deve ser interpretada no Direito Tributério em sua
acepcao material. Isonomia tributaria em sentido material representa a justica fiscal, isto €, a
distribuicdo dos encargos tributarios de forma solidaria entre os contribuintes. Trata-se de
tratar os iguais de forma uniforme e os desiguais de maneira diferente, na razdo de sua

desigualdade.

O principio da capacidade contributiva, evidente manifestacdo da isonomia no Direito
Tributério, foi consagrado no artigo 145, 8§1° prescrevendo um modelo de tributagdo
progressiva, cuja carga tributaria eleve-se em fungcdo do aumento de renda do cidaddo.
Segundo o dispositivo constitucional, sempre que possivel os tributos serdo pessoais e

graduados de acordo com a capacidade econémica do contribuinte.

Todavia, apesar de todo o arcabouco constitucional e legislativo que impde a
progressividade na tributacdo, a realidade do sistema tributario nacional é distinta, pois a

carga tributaria das camadas mais desfavorecidas da populacdo é superior as das classes
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sociais mais abastadas, chegando a representar metade dos rendimentos mensais das familias

brasileiras.

Ao onerar excessivamente 0s mais pobres, uma vez que a carga tributaria é
inversamente proporcional ao rendimento do contribuinte, o sistema tributario brasileiro é
regressivo, violando os objetivos fundamentais elencados no artigo 3° por, ao invés de

reduzir, agravar as desigualdades sociais.

Isto decorre do fato de que a maior parcela da tributacéo é de tributos incidentes sobre
0 consumo, como o ISS, o IPl e o ICMS, denominados de tributos indiretos. Enquanto os
tributos diretos tributam as manifestacdes diretas de riqueza, como a renda e o patriménio, 0s
tributos indiretos relacionam-se com demonstragdes indiretas de riqueza através do consumo

de bens e servicos.

Nos tributos indiretos, o contribuinte definido em lei e obrigado a recolher o tributo é,
na verdade, o vendedor. Apesar do consumidor final efetivamente arcar com o valor do
tributo, pois este é repassado no preco da mercadoria, ele ndo esta incluido na regra matriz de
incidéncia tributaria, caracterizando-se como um contribuinte de fato, estranho a relacéo

juridico-tributaria entre o contribuinte de direito e o Fisco.

Pela inviabilidade de identificar os consumidores finais, o0 molde de capacidade
contributiva esculpido pelo artigo 145, 81° da Constituicdo ndo pode ser aplicado de forma
direta, haja vista os tributos ndo serem pessoais.

Entretanto, o préprio constituinte originario previu mecanismos de materializacdo da
justica fiscal nos impostos indiretos, destacadamente a técnica da seletividade de aliquotas em
fungdo da essencialidade dos bens e servigcos. Nesse sentido, as mercadorias consideradas
essenciais para a sobrevivéncia humana com o minimo de condi¢cdes devem ser tributadas
com aliquotas reduzidas ou até mesmo nulas. Por outro lado, os produtos supérfluos e futeis

devem sofrer uma tributacdo mais elevada.

A Constituicdo determina que o Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI deve
obrigatoriamente observar o principio da seletividade em raz&o da essencialidade. No entanto,
0 artigo 155, 82° inciso lll, estabelece que o ICMS, imposto estadual incidente sobre a
circulacdo de mercadorias e a prestacdo de determinados servi¢os, como o fornecimento de

energia elétrica e comunicagao, “podera ser seletivo”.

A leitura restritiva e literal do artigo constitucional pode levar ao posicionamento de

gue a Lei Maior de 1988 entrega ao legislador infraconstitucional um juizo de
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discricionariedade, podendo escolher se o ICMS serd ou ndo seletivo. Entretanto, o presente
trabalho filia-se a por¢do da doutrina brasileira que entende que a expressao “o ICMS pode
ser seletivo” representa uma norma cogente, por for¢a dos objetivos fundamentais

estabelecidos no artigo 3°.

O texto constitucional deve ser interpretado como um sistema unitario de normas e
principios, de forma que o artigo 155, 82°, inciso Ill, ndo pode ser analisado isoladamente,
mas integrado ao conjunto de preceitos que impdem uma tributacdo solidaria, materialmente

isonOmica e redistributiva.

Por meio da anélise pormenorizada da Lei Estadual n.° 15.730/2016, a lei especifica
do ICMS no Estado de Pernambuco, verifica-se que apesar do legislador infraconstitucional
pernambucano utilizar-se da seletividade sobre determinados produtos supérfluos, como
perfumes, joias e armas de fogo, as duas maiores aliquotas do imposto sdo relativas as
prestacdes de comunicacBes e fornecimento de energia elétrica, que na realidade sdo
indispensaveis, 0 que demonstra que o impacto desse tributo para a regressividade do sistema

fiscal nacional.

O Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco entende pacificamente que o juizo de
convivéncia e oportunidade sobre a obediéncia do ICMS a técnica da seletividade
inversamente proporcional a essencialidade dos bens e servigos estad dentro do campo de
atribuicdo do Poder Legislativo Estadual.

A matéria, contudo, esta sujeita ao regime de repercussao geral no Supremo Tribunal
Federal desde o ano de 2014 em razdo do julgamento do Recurso Extraordinario n.°
714.139/SC. Em recentes julgados, a Suprema Corte evidencia que ird posicionar-se no
sentido de que a expressdo “podera ser seletivo” impde um dever de observancia ao principio

da seletividade.

Pelo exposto, a eficacia do principio da capacidade contributiva nos impostos indiretos
é restringida por obstaculos econdmicos, politicos e juridicos, que inviabilizam a imposicado
tributaria pessoal e progressiva, mas isto ndo significa que €& impossivel distribuir

isonomicamente o 6nus fiscal entre os contribuintes.

O substrato material do principio, isto é, a justica fiscal, pode ser alcancado de forma
mediata através da seletividade de aliquotas, onerando as manifestacfes de riqueza indiretas,

isto &, o consumo de bens e servicos superfluos, e estabelecendo aliquotas minimas para as
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atividades econdmicas essenciais, como 0s servicos de comunicacdo e fornecimento de

energia elétrica.

A seletividade em funcao da essencialidade deve ser observada obrigatoriamente para
todos os tributos indiretos, ndo s6 o IPI, pois 0s impostos ndo podem apresentar fungédo
meramente arrecadatéria no Estado Social de Direito, devendo instrumentalizar os objetivos

fundamentais da Republica.

Ao manifestar o principio da capacidade contributiva de forma mediata nos impostos
indiretos, a seletividade torna-se a confluéncia do dever estatal de tributar com o direito a
isonomia em sentido material, tratando os iguais de forma equanime e os desiguais de modo
distinto, na propor¢do de sua desigualdade, portanto, com o direito fundamental de que a

tributacdo seja baseada na capacidade econdmica de cada contribuinte.

A norma contida no artigo 155, 82°, inciso 11, da Constituicdo Federal de 1988 deve
ser interpretada como cogente, ndo excluindo o juizo de discricionariedade do legislador
estadual na fixacdo de aliquotas, mas impondo que sua atuacdo na definicdo da politica
tributaria de cada Unidade da Federacdo deve seguir os objetivos fundamentais da Republica

Federativa Brasileira.

Entretanto, considerando que a fixacdo de aliquotas nos servicos de fornecimento de
energia elétrica e comunicacBes também atendem finalidades extrafiscais, como o uso
racional de bens esgotaveis e reducdo dos impactos ambientais, a definicdo de uma aliquota
minima em razdo da essencialidade dos servigcos ndo se apresenta como a melhor alternativa,

pois incentiva 0 aumento do uso de energia elétrica pela reducéo no valor do imposto.

O principio da capacidade contributiva e a finalidade extrafiscal do ICMS incidente
sobre os servicos de fornecimento de energia elétrica e comunicacdo podem efetivados
através da técnica de tributacdo progressiva conforme faixas de consumo, metodo ja
referendado pela jurisprudéncia pacifica pelo Superior Tribunal de Justica em casos analogos,

como o servigo de fornecimento de agua potavel.

Por meio de imposicdo de aliquotas progressivas de acordo com a elevacdo no
consumo dos servicos, o ICMS alcanga a finalidade de redistribui¢do de renda ao onerar mais
0s contribuintes com maior poder aquisitivo, que consomem mais, € menos 0s mais pobres,
conforme suas caracteristicas particulares e graduados pela capacidade financeira, nos moldes
do artigo 145, 8§1°, da Constituicdo Federal de 1988, a0 mesmo tempo em que cumpre sua

funcdo extrafiscal, compelindo os contribuintes a reduzirem o consumo de um bem esgotavel.
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