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APRESENTACAO

Em O DIREITO EM PERSPECTIVA, coletanea de vinte e nove capitulos que
une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussdes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, seis grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interagbes. Neles estdo debates que circundam estudos do direito; estudos da violéncia,
do direito penal e da justica restaurativa; estudos em direito do trabalho; estudos em direito
ambiental; direito e tecnologia; além de outras tematicas.

Estudos do direito traz analises sobre liberdade, direitos humanos, direito achado na
rua e analise econdmica do direito.

Em estudos da violéncia, do direito penal e da justica restaurativa sdo verificadas
contribuicées que versam sobre violéncia de género, medidas sancionatérias, investigacéo
criminal, neurociéncia e comportamento criminoso, violéncia doméstica, inquérito policial e
justica restaurativa.

Estudos em direito do trabalho aborda questdes como exploracdo do trabalho,
terceirizacdo e compliance, mulher negra e mercado de trabalho.

Estudos em direito ambiental contempla discussdes sobre impactos ambientais e
maus-tratos a caes e gatos.

Direito e tecnologia traz conteldos de modelos de cidade inteligente, valoragao da
culpa e acesso a justica.

No quarto momento, outras tematicas, temos leituras sobre educagédo, salde,
seletividade tributaria, contratos, protecéo autoral e direito do mar.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar dialogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Este artigo tem como objeto a anélise
do principio da seletividade tributaria, com foco
no carater da essencialidade. A seletividade
atinge dois dos principais impostos brasileiros,
o IPl e o ICMS, portanto, sua influéncia sob o
contribuinte € inegavel. Frente a essa tematica,
analisa-se a definicdo de essencialidade e seus
objetivos, e expbem-se controvérsias que rondam
esse conceito, ilustradas, principalmente, pela
alta tributacdo de um elemento essencial para a
dignidade humana, qual seja, a energia elétrica.
PALAVRAS-CHAVE: Seletividade; essencialidade;
impostos; energia elétrica.

O direito em perspectiva

CONSIDERATIONS ABOUT THE
ESSENTIALITY IN THE PRINCIPLE OF
TAX SELECTIVITY

ABSTRACT: This article has as an object the
analysis of the principle of tax selectivity, focusing
on the essentiality character. Selectivity reaches
two of the principals Brazilian taxes, IPI and
ICMS, therefore, its influence on the taxpayer
is undeniable. Facing that theme, essentiality’s
definition and objectives are analyzed, and
controversies that surround that concept are
exposed, mostly illustrated by the high taxation
of an essential element for the human dignity,
namely, the electricity.

KEYWORDS: Selectivity; essentiality; taxes;
electricity.

11 INTRODUGAO

A seletividade € um dos mais importantes
principios na seara do Direito Tributéario.
Ele contempla o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) e o Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS).
Aplicando-se o principio aos impostos, tem-
se que os produtos, mercadorias e servigos
devem ser tributados de acordo com seu grau
de essencialidade para a sobrevivéncia do
contribuinte.

Essencialidade, como sera demonstrado,
pode ser um conceito deveras controverso, tanto
na doutrina quanto nos tribunais brasileiros.
A priori, pode-se pensar que os produtos
essenciais sao aqueles sem os quais o cidadao
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ndo consegue ter uma vida digna, definicdo que esta correta. Contudo, no plano fatico,
percebe-se que a tributagdo atinge a renda do contribuinte, fazendo com que as classes
mais baixas tenham a totalidade de seus ganhos vertidos em consumo — mesmo que,
teoricamente, os produtos destinados a essa classe sejam menos tributados.

Nesse sentido, a principal controvérsia acerca do conceito de essencialidade fica
por conta da energia elétrica. Esse servigo, tdo fundamental para uma vida digna dos seres
humanos, pode ser exacerbadamente tributado em diversos estados brasileiros, causando
inseguranca juridica e decisbes desencontradas nos Tribunais.

Ante o0 exposto, busca-se refletir acerca de um conceito mais adequado de
essencialidade, para que o principio da seletividade possa lograr éxito em todos os seus
objetivos, ndo apenas garantindo ao contribuinte o minimo para sobreviver, mas uma vida
plenamente digna e proveitosa.

Para tanto, a presente pesquisa juridica, de natureza exploratéria e documental,
com delineamento bibliografico, abarcara qualitativa coleta de dados junto a doutrina,
artigos e teses, além de obviamente abranger a legislagcéo e a jurisprudéncia locais, que,
por suas vezes, encontram-se intrinsecamente relacionadas aos objetivos deste estudo,
proporcionando uma cauta analise do conceito da essencialidade, e sua melhor aplicagéo
face a seletividade tributaria.

21 O PRINCIPIO DA SELETIVIDADE FRENTE AOS IMPOSTOS

2.1 Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)

O principio da seletividade é um principio especifico na matéria tributaria, pois se
aplica apenas a dois impostos, quais sejam, o IPl e o ICMS — em oposigdo aos principios
gerais do Direito Tributério, que se aplicam a diversos impostos.

O IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados — se encontra previsto na
Constituicao Federal como um imposto da Unido, no artigo 153, o qual reza:

Art. 153. Compete a Uni&o instituir impostos sobre:

()

IV - produtos industrializados;

()

§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

| - seré seletivo, em fungéo da essencialidade do produto; (BRASIL, 1988)

Schoueri (2018, p. 396) explica que, quando se trata da seletividade, as aliquotas

dos impostos variam de acordo com os préprios produtos, por forca da essencialidade.

Ou seja, o legislador determinara quais produtos sdo essenciais e em qual grau, para que
assim se defina a incidéncia da carga tributaria. Para tanto, editou-se a Lei n® 8.544 de 2015,
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que estabeleceu a TIPI (Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados).
Assim, a essencialidade e a seletividade sao conceitos que se provam intrinsecos um ao
outro.

Pela simples leitura da Carta Magna, ndo é possivel definir quais produtos podem
ser considerados essenciais, sequer o conceito exato de essencialidade, o qual, segundo
Schoueri (2018, p. 397), deve ser determinado pelas questdes faticas de justica distributiva.
Existe entendimento doutrinario no sentido de que “o tributo recai sobre os bens na razdo
inversa de sua necessidade para o consumo popular e na razao direta de sua superfluidade,
fazendo-se, entdo, a garantia do minimo existencial” (SCHOUERI, 2018, p. 396). Leite e
Moraes (2018, p. 1) destacam os produtos alimenticios e os de higiene como principais
exemplos da essencialidade, e acrescentam que alguns deles podem, inclusive, ter a sua
aliquota zerada.

Na mencionada TIPI, existem alguns produtos classificados como né&o tributaveis,
como livros, jornais, animais vivos etc. “Ainda existem bens que séo isentos, a tabela
pode ser atualizada dependendo do contexto social e politico do governo federal [sem
necessidade de] aprovacédo do Congresso Nacional” (LEITE; MORAES, 2018, p. 5). Fica
nitida, mais uma vez, a relacdo entre a seletividade da carga tributaria que incidira nos
produtos e a sua essencialidade, principalmente quando tais itens sdo consumidos pelas
classes mais baixas, “sendo que isso ndo ocorre com mercadorias consumidas por apenas
classes sociais consideradas médias ou até altas, que possuem o poder de compra maior”
(LEITE; MORAES, 2018, p. 4).

2.2 Imposto sobre Circulacado de Mercadorias e Servicos (ICMS)

O imposto tratado no presente topico remonta & Carta Magna de 1934 (FALCAO;
OLIVEIRA; SILVA, 2019, p. 129), e também se encontra previsto na Constituicdo atual, em
seu artigo 155, como um imposto de responsabilidade dos estados-membros e do Distrito
Federal. Vejamos:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()

Il - operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servi¢os de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda
que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

()

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

()

IIl - poderé ser seletivo, em fungéo da essencialidade das mercadorias e dos
servigos; (BRASIL, 1988)

O ICMS passou a ser assim denominado somente ap6s o advento da Constituicdo
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Federal de 1988. Anteriormente a isso, era chamado de ICM, ou seja, contemplava
apenas as mercadorias em circulagdo. A Carta Magna vigente acrescentou sob sua égide
a “prestacdo de servigos, transporte sendo interestadual e intermunicipal e também de
comunicac¢ao” (LEITE; MORAES, 2018, p. 5), através da sigla S, de servicos.

Pela leitura do supramencionado dispositivo constitucional, percebe-se que o
ICMS esta vinculado a essencialidade assim como o IPl. Ademais, 0 mesmo vale para a
relacdo com a capacidade contributiva, ou seja, as mercadorias e servigos usufruidos por
classes financeiramente desfavorecidas devem ter tratamento fiscal especial no que tange
o ICMS, tendo em vista, novamente, a garantia do minimo existencial. Existe, contudo,
uma diferenga basal entre o ICMS e o IPI a respeito da seletividade, pois, para este, a
seletividade € obrigatoria, enquanto que para aquele, é facultativa.

A seletividade do ICMS foi deixada a critério de cada estado-membro, 0 que causa
diversos debates doutrinarios e uma certa inseguranca juridica. Afinal, ndo parece razoavel
que uma mercadoria ou servi¢o considerado essencial em um estado, ndo o seja em outro,
sendo que os consumidores finais podem ter a mesma falta de poder aquisitivo por todo o
pais. Assim é a opinido de Schoueri:

Assim, n&o parece acertado que um mesmo produto tenha aliquotas diversas,
conforme a regido em que seja industrializado. Embora seja verdadeiro que
a Unido pode conferir tratamento diferenciado entre as diversas regides
do Pais, como ferramenta para promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico (artigo 151, |, da Constituicdo Federal), a seletividade nédo
¢é ferramenta adequada, ja que ela se vincula a essencialidade do produto.
(2018, p. 397)

31 A §ELETIVIDADE COMO INSTRUMENTO DE ORDENA(;AO POLITICO
ECONOMICA

O tributo tem por finalidade, além de arrecadar receita para os cofres publicos,
estimular ou desestimular certos comportamentos — € o chamado carater extrafiscal. Como
explicam Falcéo, Oliveira e Silva (2019, p. 128) “a fungéo arrecadatéria pode ser relegada
a segundo plano quando o objetivo for induzir o comportamento do particular, a exemplo do
ITR progressivo para propriedades improdutivas [...]".

A extrafiscalidade tributaria encontra seu lastro no artigo 153, §1°, da Constituicéo
Federal, o qual determina que o Poder Executivo, dentro dos limites de sua baliza, pode
alterar as aliquotas de certos impostos:

Art. 153. Compete a Uni&o instituir impostos sobre:

()

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, Il, IV e V. (BRASIL, 1988)
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Portanto, a extrafiscalidade esté intimamente ligada ao conceito de essencialidade
e ao principio da seletividade tributéria, afinal, para que se induza um comportamento no
contribuinte — como o desestimulo ao consumo de cigarros, por exemplo —, € necessario
que se altere a aliquota do imposto incidente no determinado produto, mercadoria ou
servigo.

Ademais, a capacidade contributiva também configura critério essencial para a
definicdo da aliquota dos impostos sobre certos produtos, pois assim, o Estado exerce sua
funcao redistributiva. Sdo exemplos, como ja citado anteriormente, a tributagdo mais alta a
produtos consumidos majoritariamente por classes mais abastadas, a facilitagdo do acesso
a alguns servigos, a busca por um saléario minimo digno, dentre outras praticas. Segundo
Falcao, Oliveira e Silva (2019, p. 127), a politica fiscal é:

um dos principais mecanismos do governo para promover a distribuicdo
de renda. [...] na atualidade, o governo tem se utilizado da politica fiscal
para promover 0s principios da justica distributiva e da igualdade, por meio
da anélise da capacidade econémica do contribuinte como critério para
graduacéo das aliquotas.

Faz-se imprescindivel evidenciar a importancia da chamada fungéo redistributiva
do Estado, bem como do principio da essencialidade. Hodiernamente, na seara tributaria
brasileira, constata-se que os tributos tém acdo regressiva, em fungcdo da profunda
desigualdade de renda. Isso quer dizer que, quanto maior a renda do contribuinte, menor
a parcela desta renda que sera destinada ao consumo — sera vertida, por exemplo, em
investimento. Ao passo que a populacédo de baixa renda tem boa parte ou a totalidade de
seus ganhos gastos em consumo (SCHOUERI, 2018, p. 398).

O efeito regressivo ocorre, pois, “o tributo ndo incide sobre o produto, mas sobre a
renda manifestada no ato do consumo” (SCHOUERI, 2018, p. 398). Dessa forma, explica-
se 0 porqué de um mesmo produto ter valores diferentes em estabelecimentos de venda
diferentes — como uma garrafa de agua, por exemplo. O que se busca é selecionar um certo
publico alvo, de determinada renda, através da precificacdo. Por isso, o consumo atinge
a renda. Nesse sentido, a explanacdo de Schoueri (2018, p. 399) ilustra perfeitamente a
situacé@o da regressividade da tributagéo:

Considere-se, agora, uma pessoa com renda de 100 salarios minimos. E
razoavel admitir que seu padrédo de gastos seja muito mais elevado. Digamos
que 50 salarios minimos sejam seu gasto mensal. Se a aliquota do imposto
permanece em 20%, entdo se dird que o imposto sera de 20% sobre 50
salarios minimos (consumidos), o que equivale a 10% de sua renda total
de 100 salarios minimos. Ou seja: no exemplo, o contribuinte com 1 salario
minimo destinou 20% de sua renda ao pagamento de impostos, enquanto o
outro, que ganha 100 salarios minimos, destinou 10% de sua renda ao mesmo
fim. Al se evidencia o carater regressivo da tributacdo do consumo.

Assim, conclui Schoueri (2018, p. 399) que o principio da seletividade, ao atribuir

diferentes aliquotas a determinados produtos, servigos e mercadorias, auxilia na mitigacéo
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da regressividade tributaria; “a essencialidade, portanto, enquanto critério para a fixacéo
dos tributos sobre o consumo, ganha nova perspectiva: o produto essencial &€ aquele que
mesmo as pessoas de menor renda ndo podem prescindir”.

No que tange ao carater da seletividade supramencionado, que busca influenciar no
comportamento do contribuinte, um dos objetivos é a protecéo do bem juridico satde. Com
efeito, o cigarro e as bebidas alcodlicas sdo os produtos mais atingidos por essa pratica
estatal, justamente por serem mais nocivos aos seres humanos, merecendo uma maior
tributagcéo.

Todavia, tal como dispée Cavalcanti (2021, p. 2-3), a tributacdo exorbitante nédo
faz com que individuos fumantes deixem de comprar seus cigarros. Pelo contrario, uma
grande parcela acaba recorrendo aos produtos contrabandeados, em raz&o dos menores
precos, considerando que “o preco final dos cigarros exclui do mercado legal boa parte
da populacdo de menor poder aquisitivo, que passa a optar pelo mercado ilegal, de preco
acessivel e néo tributado”.

No entanto, cumpre salientar que, de acordo com o site UOL (JANSEN, 2019), Brasil
foi considerado exemplo na redugdao do nimero de fumantes, a medida que diminuiu em
40% o numero de tabagistas na ultima década, atingindo, enfim, a meta determinada pela
OMS a respeito da matéria.

Por derradeiro, percebe-se que o efeito da seletividade no cigarro ocasiona efeitos
ambivalentes: enquanto parte dos fumantes opta pelos produtos contrabandeados, sua
outra parcela logra superar o vicio. Nesta senda, emerge com clareza solar a necessidade
de uma adogado conjunta de medidas no combate ao tabagismo, tendo a seletividade
tributaria se mostrado essencial nesse sentido.

41 AINSEGURANCA JURIDICA

4.1 Da faculdade do legislador

O art. 155, § 2°, inciso Ill da CRFB/1988 confere ao legislador a faculdade da
seletividade na fixagéo das aliquotas do ICMS, ao estabelecer que “Compete aos Estados e
ao Distrito Federal instituirimpostos sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo,
ainda que as operacg0bes e as prestacdes se iniciem no exterior”, esclarecendo, outrossim,
que este imposto “podera ser seletivo, em fungéo da essencialidade das mercadorias e dos
servicos”.

Ocorre que, aliada a falta de critérios objetivos para a definicdo da essencialidade
dos servigos, enorme € a arbitrariedade dos Estados nesse sentido, que divergem quanto
as aliquotas fixadas ao ICMS, bem como nas decisdes de seus respectivos Tribunais.
Isso pois, nessas situagdes, incumbe aos préprios Estados o juizo acerca da necessidade
dos servigos prestados, o que é deveras subjetivo, ao contrario do IPI cuja seletividade é
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obrigatoria.

Consequentemente, ndo bastasse toda a inseguranga juridica gerada em desfavor
dos contribuintes, o problema se da quando eventual essencialidade de um bem é
negligenciada pelos legisladores, ndo em razéo de seu efetivo carater supérfluo, mas pela
ansia dos respectivos entes na arrecadacao de receitas. Afinal, deve-se ter em mente que
0 ICMS, sobre o qual a seletividade incide, € um dos impostos que mais contribuem para os
cofres publicos, figurando, inclusive, em primeiro lugar do ranking, segundo levantamento
feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo (IBPT), sob encomenda da
Associacdo Comercial de Sdo Paulo (ACSP) - na ocasido, o ICMS representou 18,3% do
total arrecadado.

Assim é que, para atender ao objetivo de distribuicdo de riquezas, diminuindo as
desigualdades sociais nos termos da CF (art. 3°, inciso Ill), os Estados ndo podem agir
discricionariamente ao analisarem a essencialidade de produtos e servicos, cabendo aos
seus legisladores avaliarem a efetiva conjuntura econémica do momento.

Sem duvidas, uma das maiores controvérsias acerca da matéria diz respeito a
aplicacé@o da seletividade tributaria sobre a energia elétrica. E para ilustrar, colecionamos
algumas imposicdes de legislagdes nacionais, mais especificamente dos Estados de Santa
Catarina, Rio de Janeiro, Sao Paulo e Minas Gerais, tidos como os mais desenvolvidos do
pais.

O estado sulista, por meio da Lei Estadual n°® 10.297/1996 (art. 19), instituiu quatro
faixas de aliquotas aplicaveis ao ICMS, incluindo a energia elétrica em duas delas, a
depender da intensidade do consumo: 12% para os primeiros 150 kWh, e 25% para os
demais. Com efeito, essa porcentagem de 25% é a mesma aplicavel as operagdes com
produtos supérfluos, tais como perfumes, cosméticos, bebidas alcodlicas e cigarros, o que
ndo parece proporcional.

Afinal, é certo que, na Era Moderna, a essencialidade da energia elétrica para
a humanidade tornou-se incontroversa, sendo que, sem ela, muitas das atividades
econbmicas se tornariam impraticaveis, afetando bruscamente a subsisténcia do cidadao
comum. Tanto € assim que a prépria CRFB/1988 reconheceu a sua importancia, ao atribuir
a operacionalizacéo e a disponibilizagdo da eletricidade a Uniéo (art. 21, XIlI, “b”), embora
ndo tenha imposto, de maneira cogente, a seletividade tributaria sobre as suas operagoes.
Portanto, cabe o questionamento: seria mesmo adequada a equiparacédo do consumo de
energia elétrica, ainda que exacerbado, a bens extremamente supérfluos e que, por vezes,
séo inclusive objetos de extrafiscalidade (vide tépico 3)?

Prosseguindo, em sentido semelhante e até mais incongruente, o Estado do Rio
de Janeiro estabelece a aliquota de 18% para operagdes com consumo de até 300 kWh
mensais (e de 25% para o restante), ao mesmo tempo em que fixa as porcentagens de 16%
e 17% para refrigerantes e bebidas alcodlicas (cerveja e chope), respectivamente, tal como
consta no art. 14 do Decreto Estadual n°® 27.427/2000.
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Note-se que a fixacdo de aliquotas menores para produtos supérfluos é, no minimo,
duvidosa, tendo em vista a importancia da energia elétrica no cotidiano das pessoas e
para toda a economia. A propoésito, as aliquotas dessas bebidas sdo menores até a do
minimo consumo de energia (de 300 kWh mensais), ndo havendo que se falar em qualquer
razoabilidade da medida.

No mesmo sentir, o Estado de S&o Paulo, pelo Decreto Estadual n° 45.490/2000,
determina a aliquota de 25% ao consumo mensal acima de 200 kWh, assim como as
bebidas alcodlicas, aos perfumes e cosméticos, ao fumo, as embarcagcdes de esporte e
recreio, aos fogos de artificio, dentre outros itens supérfluos. E essa mesma porcentagem
€ aplicada a esses mesmos produtos ndo essenciais pelo Estado de Minas Gerais, a
similitude da energia elétrica para consumo da classe Comercial e a destinada ao produtor
rural (conforme art. 42 do Regulamento de ICMS do Estado).

Portanto, o exemplo da energia elétrica ilustra a faculdade do legislador ao analisar
0 cabimento da seletividade tributaria, a medida que cada Estado estabelece aliquotas
proprias para essas operagdes. Todavia, 0 que se observa das legislagbes colecionadas,
€ que o consumo de energia elétrica tende a ser equiparado a bens reconhecidamente
supérfluos, tais como cigarros e bebidas alcoodlicas, ndo obstante a sua relevancia para a
qualidade de vida das pessoas e para toda a ordem econdémica.

Com efeito, de todo 0 modo, o que ndo se deve admitir € que a seletividade seja
baseada em critérios de conveniéncia ao invés de justica, sob pena de incrementar o ja
regressivo tributo sobre o consumo. E assim é que a pesada tributacao da energia elétrica
pelo ICMS, bem como outras questdes, é levada para o Poder Judiciario que, a nivel local,
vem realizando um rigido controle das demandas envolvendo a matéria. No entanto, a
semelhanga do que ocorre no ambito legislativo, a falta de critérios objetivos acerca da
essencialidade dos produtos resulta em entendimentos conflitantes, o que serd melhor
analisado no topico a seguir.

4.2 Do controle judicial

Por conseguinte, muitas s&o as lides requerendo a aplicagdo de aliquotas mais
baixas dentre aquelas previstas em legislacdes estaduais, inclusive com a adocgédo de
aliquotas-gerais. Diante disso, a jurisprudéncia tem se dividido de acordo com o respectivo
Estado, mormente porque o Pretorio Excelso ainda ndo pacificou um entendimento acerca
da matéria. Vejamos, a titulo de exemplo, as posi¢cdes majoritarias dos Tribunais de Minas
Gerais, Santa Catarina e Rio de Janeiro, cujos dispositivos legais ja foram analisados no
capitulo anterior.

Em sede da Apelagédo Civel n° 1.0153.15.008160-9/001, julgada em 2017, sob a
relatoria do Desembargador Edilson Fernandes, o TIMG assentou o entendimento de que
o critério a ser utilizado na graduagdo das aliquotas do ICMS fica ao alvedrio do Estado
de Minas Gerais, ao argumento da literalidade do art. 155, §2°, Ill da CRFB. Isso porque,
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em que pese a gritante essencialidade da energia elétrica, a seletividade seria obrigatéria
apenas para o IPIl, e tdo somente permitida em relagdo ao ICMS — logo, o legislador poderia
ou nao considerar a essencialidade para esse fim.

No mesmo sentir, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao analisar a Apelagédo
Civel n° 0307832-74.2015.8.24.0023, no ano seguinte, entendeu que a aplicacdo da
aliquota de 25%, (de praxe) néo viola os preceitos constitucionais, em se tratando de um
meio de arrecadacao de receita aos cofres publicos, e que inclusive evita o desperdicio.
E, sob esse ponto, retomamos a discusséao feita no capitulo anterior, quanto a importancia
de o legislador analisar a efetiva essencialidade de um produto ou servigo (na contraméo
da citada jurisprudéncia mineira), em detrimento da ansia dos entes na arrecadacao de
receita.

A propoésito, também foi no TJSC que as Lojas Americanas questionaram a
aplicagédo do principio da seletividade conforme art. 155, § 2°, Ill, da CRFB, sustentando
ser desproporcional a equiparacdo da energia elétrica a bens considerados supérfluos, e
nao caber ao legislador estadual a inobservancia daquela norma. E foi essa demanda que
culminou no RE n° 714.139/SC, que se encontra pendente de julgamento no STF e cuja
repercussao geral fora reconhecida.

Ainda, no sentido do questionamento feito pelas Lojas Americanas, em 2006, o
Judiciario Fluminense reconheceu a inconstitucionalidade da aliquota de 25% aplicada
as operacoes relativas a eletricidade, por entender que aliquotas ainda menores seriam
aplicadas a mercadorias supérfluas e suntuosas, enquanto a eletricidade, de carater
essencial para toda a sociedade, mereceria uma tributagéo reduzida. E foi assim que, na
ocasiao, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro substituiu a referida aliquota pela
porcentagem de 18%, em sentido diametralmente oposto da deciséo do TJSC, ilustrando a
enorme controvérsia juridica a respeito do tema, enquanto nédo pacificado um entendimento
pela Suprema Corte.

4.3 O critério da essencialidade

N&o obstante a auséncia de critérios objetivos para a definicdo da essencialidade,
pode-se dizer que ha certo consenso doutrinario no tocante ao seu significado para o
Direito Tributario. Com efeito, grande parcela dos autores caracteriza como essenciais
os chamados produtos e servigos de primeira necessidade, sem 0s quais a subsisténcia
humana ndo é possivel. Nesse sentido, ainda que o conceito de subsisténcia também
seja amplo, € certo que ele ja estabelece maiores limites a definicdo da essencialidade
que, conforme ja visto, é objeto de controvérsia em todos os Poderes da Republica, mas
principalmente no Legislativo e Judiciario.

A similitude, Hugo de Brito Machado (2008, p. 51-52) defende que uma “mercadoria
essencial € aquela sem a qual se faz inviavel a subsisténcia das pessoas, nas comunidades
e nas condi¢des de vida atualmente conhecidas entre nés”, interpretando o sentido literal
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da palavra. Cite-se como exemplo, 0os géneros alimenticios, remédios e itens de vestuario
nesse diapaséo, que sao requisitos minimos para toda e qualquer vida humana.

Na mesma linha de entendimento, Ricardo Lodi Ribeiro (2013, p. 131), sustenta que
enquanto “os produtos mais essenciais para o consumo da populagdo, como os géneros de
primeira necessidade, deverao ter aliquotas mais baixas”, “os bens de consumo supérfluo
ou nocivos, como carros, bebidas, e cigarros, terdo suas aliquotas estabelecidas em
elevado patamar”, em consonancia com a subsisténcia mencionada por Machado.

Entretanto, considerando que a dignidade da pessoa humana foi concebida como
um macro principio em nosso ordenamento juridico, e que, via de consequéncia, a
CRFB/1988 prevé uma ampla gama de direitos e garantias fundamentais (nem sempre
associados a subsisténcia do cidadao), é de se questionar se, realmente, apenas merece
menor tributagéo o minimo existencial e se tais necessidades humanas héo de ser somente
biologicas. A proposito, € certo que alimentos, remédios e vestuarios sdo de fato essenciais
para a sobrevivéncia humana. Contudo, seriam todas as suas espécies passiveis do
beneficio da reducao?

Veja-se, como exemplo, o medicamento Nusinersena, popularmente conhecido
como Spinraza, que atua retardo da Atrofia Muscular Espinhal (AME), caracterizada pela
degeneracgao de neurbnios motores. Nesse sentido, ainda que o fornecimento do Spinraza
seja essencial a garantia da dignidade dos portadores de AME, cujo direito de acesso a
saude encontra respaldo constitucional, ele dificiimente é garantido pelo Poder Publico, em
razdo de seu altissimo custo (cerca de R$ 145 mil reais a dose) e terapia de uso continuo.
Isso ilustra, enfim, que nem todos os itens essenciais a subsisténcia humana podem ser
menos onerosos ao particular em detrimento do Estado, que, no caso da seletividade
tributéria, vé-se prejudicado pela diminuicdo na arrecadacao de receitas.

Por conseguinte, observando o intuito do constituinte originario ao prever a
seletividade tributaria, bem como a razoabilidade esperada do legislador ao estabelecer
as aliquotas do ICMS, de rigor que mercadorias popularmente associadas ao luxo
recebam tributacdo mais elevada. Afinal de contas, ao serem adquiridas com finalidade
majoritariamente recreativa, elas sdo desprovidas de carater essencial, dispondo seus
consumidores de riqueza suficiente para o custeio. Assim, figura-se mais proporcional
ao proprio macro principio da dignidade da pessoa e aos objetivos da Republica, que a
arrecadacéo de receita estatal seja maior nessas hipoteses, por proporcionar a distribuicdo
de recursos entre diferentes segmentos sociais.

Dessa forma, a seletividade acerca do “minimo existencial” & providéncia que se
impde, cabendo a nés discutir, tio somente, se ela pode ser ampliada a outros produtos,
que néo de elevado valor ou luxuosos. Com efeito, a propria Constituicdo Federal de 1946,
ao contrario da atual, previa expressamente em seu texto a imunidade tributaria do “minimo

indispensavel a habitagdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico das pessoas
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de restrita capacidade econ6mica” !, a semelhanca do que a doutrina vem entendendo
(TORRES, 2012).

Por sinal, com percepg¢do semelhante, o jurista Ruy Barbosa Nogueira (1990, p.
11) ia além, ao defender a isengéo tributaria de bens indiscutivelmente considerados
essenciais, de consumo popularizado. Vejamos:

Por exemplo, se artigo de consumo popular, ndo incidéncia, aliquota zero ou
infima; se artigo de vicio ou indesejavel, aliquota proibitiva (poder de policia);
se artigo de luxo ou dispensavel, aliquota comportavel; se matéria prima,
aliquota zero ou moderada etc.

Mas, para além dessas definicbes estritamente literais da essencialidade, ha quem
alinhe aindispensabilidade de mercadorias e servigos aos preceitos constitucionais, de modo
mais amplo. E assim que, para Fabio Canazaro (2015, p. 112), eles seriam “indispensaveis
a promogao da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade
e da justica”, e ndo somente a sobrevivéncia humana.

E também porque, segundo Henry Tilbery (cerca de 1974), a “essencialidade”
deveria ser observada ndo apenas sob o ponto de vista individual dos contribuintes, mas
também das necessidades coletivas, compreendidas a partir dos objetivos e valores
constitucionais. Nesta senda, tanto seria essencial a mercadoria consumida pelas camadas
menos favorecidas da populagéo, devido ao objetivo da Republica de “erradicar a pobreza
e a marginalizagédo” (artigo 3°, Ill, da CRFB/1988), como aquela que correspondesse aos
auspicios da Ordem Econdmica, diante do objetivo de “garantir o desenvolvimento nacional”
(artigo 3°, 1) (SCHOUERI, 2018). E dessa percepg¢édo, comungamos.

Note-se que o escopo do constituinte, ao prever a seletividade tributaria, foi
justamente conferir certa igualdade no consumo de determinados produtos, a medida
que as capacidades dos contribuintes divergem. Sendo assim, é certo que a analise da
essencialidade deve ir além do objetivo tributario, visando uma justica social de fato. Nesse
ponto, a mera redugéo das aliquotas do “minimo existencial”’ ndo parece se coadunar com
uma efetiva democratizagdo do acesso a servicos e mercadorias, afinal, tdo somente a
sobrevivéncia dos cidadaos seria garantida, ignorando as existentes desigualdades sociais.

E, diga-se de passagem, que a dignidade da pessoa humana parece ir além do
minimo existencial, o que ilustramos com a seguinte cancéo:

Bebida é agua
Comida é pasto
Vocé tem sede de qué?

Vocé tem fome de qué?

A gente ndo quer s6 comida

A gente quer comida, diverséo e arte

1 Art. 15. § 1° - S0 isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o minimo indispensavel a
habitagéo, vestuério, alimentacdo e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econémica.
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A gente ndo quer s6 comida

A gente quer saida para qualquer parte

A gente n&o quer s6 comida
A gente quer bebida, diverséo, balé
A gente ndo quer s6 comida

A gente quer a vida como a vida quer (...)

51 CONCLUSAO

Por todo o exposto, vé-se que o tema da seletividade tributaria é deveras controverso
em nosso ordenamento juridico, uma vez que a Constituicdo da Republica conferiu ampla
discricionariedade aos legisladores estaduais no sentido de reconhecé-la, ponderando
o carater essencial de bens e servigcos. Procurou-se, no presente artigo, ilustrar os
mecanismos da seletividade nos impostos aos quais ela é aplicada, de forma a demonstrar
que a essencialidade — conceito fundamental para o principio da seletividade — ndo é
unissona, o que causa grande divergéncia doutrinaria e inseguranca juridica. Inegavel que
o referido principio é imprescindivel para a redugéo das desigualdades de renda e social
no Brasil, como ficou ilustrado, mas & necessario que se corrijam as controvérsias que
acompanham a essencialidade e a seletividade.

Viu-se, por exemplo, que a seletividade que busca proteger a saude do contribuinte,
estabelecendo aliquotas mais elevadas para o cigarro, desadgua em certa ambiguidade,
no sentido de reduzir o nimero de tabagistas, ao passo que aumenta o consumo de
produtos contrabandeados. Enquanto isso, as diferentes aliquotas fixadas a energia
elétrica — elemento sabidamente essencial a qualidade de vida da populagéo e a propria
ordem econdOmica — se equiparam a mercadorias supérfluas, como bebidas alcodlicas e os
mencionados cigarros, quando seu uso extrapola o limite fixado em lei.

Via de consequéncia, os Tribunais estaduais divergem a respeito do tema, considerando
também a falta de critérios objetivos para a definicdo da essencialidade, enquanto nao fixada
uma tese em repercussao geral pelo Pretorio Excelso. Mas de qualquer forma, enquanto
pendente um julgamento definitivo pelo STF, é certo que para atender os objetivos do
constituinte originario, a aplicagdo do principio da seletividade deve se basear em critérios de
justica, e ndo de conveniéncia, sob pena de incrementar a regressividade da tributagéo sobre o
consumo. Outrossim, para além do minimo existencial, devem ser analisados outros produtos

fundamentais a qualidade de vida, conforme o macro principio da dignidade da pessoa humana.
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