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RESUMO

A presente pesquisa possui a finalidade de analisar a aplicagdo do principio da seletividade ao
ICMS. Principia-se com um pequeno recorte historico sobre os tributos incidentes sobre as
operagoes de circulagdo de mercadorias que antecederam o ICMS, com a descricdo das
caracteristicas principais de cada um deles. Em seguida, examinam-se as principais legislacdes que
regulamentam o ICMS: Constituicdo de 1988, Lei Kandir (LC 87/1996), Resolugdes do Senado
Federal e Convénios do CONFAZ, detalhando-se os aspectos principais do tributo. Examinam-se
também os conceitos da seletividade e da essencialidade, enfatizando os diferentes posicionamentos
quanto a aplicagdo da seletividade ao ICMS, e os critérios que devem ser observados para a
efetivagdo da seletividade em relacdo as mercadorias e servigos essenciais. A possibilidade do
exercicio do controle da seletividade pelo judicidario também ¢ debatida, enfatizando-se a sua
legitimidade para analisar os critérios adotados pelo legislador e reparar os desvios cometidos na

efetivacdo da essencialidade, especialmente por meio do controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: Imposto sobre Circulagio de Mercadorias. Principio da Seletividade.

Essencialidade. Controle Judicial.



ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the application of the principle of selectivity to ICMS. It
begins with a small historical overview of the taxes levied on the circulation of goods that preceded
the ICMS, with a description of the main characteristics of each one of them. Next, the main laws
that regulate the ICMS are examined: the 1988 Constitution, the Kandir Law (LC 87/1996), Federal
Senate Resolutions and CONFAZ Agreements, detailing the main aspects of the tax. The concepts
of selectivity and essentiality are also examined, emphasizing the different positions regarding the
application of selectivity to the ICMS, and the criteria that must be observed for the effectiveness of
selectivity in relation to essential goods and services. The possibility of exercise of selectivity
control by the judiciary is also debated, emphasizing its legitimacy to analyze the criteria adopted
by the legislator and repair the deviations committed in the effectiveness of essentiality, especially

through Constitutional review.

Keywords: Tax on Circulation of Goods. Principle of Selectivity. Essentiality. Judicial Control.
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INTRODUCAO

O Imposto sobre Operagdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestagdao de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdao (ICMS) ¢ o tributo
com maior arrecadagdo nacional, e a principal fonte de receitas dos Estados e do Distrito
Federal, por isso ¢ relevante analisar a aplicacdo do principio da seletividade ao referido
tributo, uma vez que este principio constitucional tem impacto significativo na distribui¢ao da
carga tributaria a ser suportada pelos contribuintes.

A arrecadacdo tributaria ¢ um instrumento essencial para que o Estado possa atender
satisfatoriamente as necessidades coletivas, mas o seu exercicio ndo pode impedir que os
individuos tenham acesso aos bens e servigos indispensaveis para uma vida digna. A
seletividade em fungao da essencialidade visa o equilibrio da distribui¢do da carga tributéria, a
fim de que todos tenham acesso aos bens e servigos essenciais. Contudo, as divergéncias
sobre a aplicacdo obrigatoria ou facultativa da seletividade, sobre a classificacdo dos bens e
servicos em essenciais € ndo essenciais, ¢ a falta de parametros mais objetivos para o
exercicio da essencialidade geraram impactos negativos na cobranca do ICMS, como a
equiparacdo entre produtos e servigos essenciais e supérfluos. Considerando as mudancas
provocadas pelo precedente firmado no RE 714.139/SC e pelas disposigoes da Lei
Complementar 194/2022, ¢ necessario que sejam realizados novos estudos acerca da
aplica¢do da seletividade ao ICMS, e a presente pesquisa busca ser um pequeno passo nessa
direcao.

O objetivo geral da pesquisa ¢ analisar a aplicacdo do principio da seletividade ao
ICMS, e para alcanga-lo foram selecionados trés objetivos especificos: examinar o conceito e
a funcdo do Principio da Seletividade e do critério da Essencialidade; discorrer sobre a
divergéncia da aplicacdo obrigatoria ou facultativa da seletividade ao ICMS; e averiguar as
alteragdes promovidas pela decisdo do Recurso Extraordinario 714.139/SC e pela Lei
Complementar 194/2022.

O presente trabalho ¢ constituido por quatro capitulos ao todo, sendo os dois primeiros
dedicados ao ICMS, e os dois ultimos ao principio da seletividade. O primeiro capitulo trata
dos impostos que antecederam o ICMS: o Imposto sobre Vendas Mercantis (IVM), o Imposto
sobre Vendas e Consignagodes (IVC) e o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias (ICM). O
seu objetivo ¢ mostrar de forma simplificada como se dava a tributagdo sobre o fendmeno da
circulacdo de mercadorias antes da Constituicdo da Republica de 1988, assim como o

surgimento do principio da seletividade tributaria.
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O capitulo dois aborda as principais legislagdes que regulamentam o ICMS,
comecando pela Constituicao de 1988, responsavel pela institui¢do da competéncia legislativa
para legislar sobre ICMS, do proprio principio da seletividade, das limitagdes a fixagdo das
aliquotas internas, das imunidades, das questdes reservadas a lei complementar, e da aplicacao
monofésica aos combustiveis; passando pela Lei Complementar 87/1996, responsavel pelas
disposi¢des das regras gerais; e finalizando com as Resolugdes do Senado Federal e alguns
dos convénios celebrados pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ). Esse
segundo capitulo encerra o recorte historico iniciado no capitulo um, ja que demonstra como
se encontra a tributagdo sobre a circulagdo de mercadorias no sistema normativo inaugurado
pela Constituicdo de 1988, além de estabelecer as bases necessarias para se entender em que
consiste o principio constitucional da seletividade e como ele se aplica ao ICMS.

No penultimo capitulo sdo apresentados o conceito ¢ a fun¢ao do principio da
seletividade, o conceito do critério da essencialidade, algumas consideragdes doutrinarias
acerca da aplicacdo obrigatoria ou facultativa da seletividade tributaria ao ICMS, e a
explicagdo dos parametros de efetivagio da essencialidade estabelecidos pela Lei
Complementar 194/2022, com a indicagcdo do rol de mercadorias essenciais nela previstas e
dos critérios objetivos a serem observados pelos legisladores quanto a fixagcdo das suas
aliquotas.

E o ultimo capitulo ¢ dedicado ao controle judicial da seletividade, em que sdo
analisados os posicionamentos favordveis e contrarios a legitimidade do poder judiciario de
analisar o alcance da essencialidade, e aferir a adequagdo e a razoabilidade dos critérios
selecionados pelo legislador no exercicio da diferenciacdo da carga tributdria do ICMS em
fungdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos tributados.

A fim de alcancar o objetivo proposto realizou-se uma pesquisa documental e
qualitativa, com a utilizacdo de livros, textos normativos, dissertagdes de mestrado e
doutorado, artigos académicos e decisdes judiciais, especialmente do Supremo Tribunal

Federal.
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1. ANTECESSORES DO ICMS
1.1. Imposto sobre Vendas Mercantis

Na transi¢do do império para a republica, houve o aproveitamento de boa parte da
legislagdo tributaria existente, tendo sido estabelecidas as mudangas necessarias para
adapta-la ao sistema federativo. E interessante notar que a primeira constitui¢io republicana
do Brasil fez a separagdo dos impostos de competéncia federal e estadual, e concedeu a Unido
e aos Estados federados competéncia para criar novas receitas tributarias, mas nao fez o
mesmo em relacdo aos Municipios, estabelecendo que os impostos municipais seriam
instituidos pelos Estados. Assim, pode-se concluir que o principio da autonomia dos
Municipios (art. 6°, 1I, f, da Constitui¢do de 1891") encontrou na propria Carta de 1891 um
grande obstaculo a sua concretizagdo?.

O primeiro precursor do atual Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢ao (ICMS) foi o
Imposto sobre Vendas Mercantis (IVM), que serviu como incentivo a criagdo de um titulo de
crédito que facilitasse o desconto das faturas expedidas pelos comerciantes nos bancos’. Antes
do Decreto 2044/1908, as duplicatas ou contas assinadas (art. 219, do Cédigo Comercial de
1850%) eram aceitas como titulos de divida passiveis de desconto nos bancos, e estavam
sujeitas ao Imposto do Selo previsto no Decreto 4.505 de 1870°.

Porém, com a edicdo do Decreto 2.044 de 1908, que além de revogar varios
dispositivos do Cdodigo Comercial de 1850 reconheceu apenas a nota promissoria e a letra de
cambio como titulos de crédito, as contas assinadas perderam o seu carater de titulo de divida

e deixaram de ser descontadas nos bancos. Em virtude disso, as Associagdes Comerciais

"BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 25 abr. 2023.

2VARSANO, Ricardo. A Evolugdo do sistema Tributéario Brasileiro ao Longo do Século: anotagdes e reflexdes
para futuras reformas. Rio de Janeiro: IPEA, 1996, p- 2. Disponivel em:
<https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1839/1/td_0405.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2023.

3 YAMAO, Celina. A Histéria do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias — Do IVM ao ICMS. p. 45.
Disponivel em: http:<//revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevlJur/article/view/990/681>. Acesso em: 09 abr.
2023.

‘BRASIL. Lei 556 de 25 de Junho de 1850 (Codigo Comercial). Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim556.htm>. Acesso em: 19 abr. 2023.

SCOSTA, Alcides J. Imposto de Vendas e Consignagdes: Analise dos Sistemas de Arrecadagio. 1963, p. 53.
Disponivel em: https:<//www.scielo.br/j/rae/a/61z43MJ7tcRrBFHwWW g8 SBHH/?lang=pt#>. Acesso em: 17 abr.
2023.


http://www.scielo.br/j/rae/a/6rz43MJ7tcRrBFHwWg8SBHH/?lang=pt
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1839/1/td_0405.pdf
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comecaram a exigir a criagdo de um titulo de crédito que facilitasse o desconto das faturas
emitidas pelos comerciantes®.

Em 1915, o Presidente da Republica regulamentou a cobranca do selo sobre as
duplicatas por meio do Decreto 11.527, mas naquele mesmo ano o decreto foi revogado pela
Lei 3.070-A’. Dessa forma, as exigéncias dos comerciantes s6 foram atendidas em 1922,
quando a Lei 4.625 conferiu a duplicata de fatura o carater de titulo de crédito, e instituiu o
Imposto sobre Vendas Mercantis (IVM), inspirado nos impostos instituidos por paises
europeus para arcar com as despesas geradas pela Primeira Guerra Mundial (1914 - 1918),

mais especificamente o Taxe sur la Chiffre D Affaires francés, e o Umsatzsteuer alemao °.

1.2. Imposto sobre Vendas e Consignacdes

Com a promulgagao da Constitui¢ao de 1934, o Imposto sobre Vendas Mercantis deu
lugar ao Imposto sobre Vendas e Consignagdes (IVC). Diferentemente do IVM, o IVC era um
imposto de competéncia estadual, cuja incidéncia abarcava ndo sé as vendas mercantis, como
também as operagdes de consignagdes e as operagdes sobre os produtos em geral, inclusive os
produtos agricolas. Além de atribuir competéncia aos Estados para instituir o IVC, a
Constituicdo de 1934 proibiu a cobranca do imposto sobre exportacdo nas operagdes
interestaduais e fixou sua aliquota em 10%, o que contribuiu para que o IVC se tornasse a
principal fonte de receita dos Estados, chegando a representar 60% da receita estadual em
1946.°

A Constituicdo de 1934 determinava a incidéncia do IVC sobre as vendas e
consignagdes realizadas por comerciantes e produtores, inclusive os industriais, sendo isenta a
primeira operacao realizada por pequeno produtor (art. 8° I, alinea e, da Constituicao da
Republica de 1934'%). Dessa forma, o fato gerador do IVC era o contrato de compra e venda,

em que somente comerciantes e produtores constavam como vendedores''. Além disso, ela

8COSTA, Alcides J. Imposto de Vendas e Consignagdes: Analise dos Sistemas de Arrecadagdo. 1963, p. 53-54.
Disponivel em: https:<//www.scielo.br/j/rae/a/6rz43MJ7tcRrBFHwWW g8SBHH/?lang=pt#>. Acesso em: 17 abr.
2023.

"REQUIAO, Rubens. Direito Comercial. vol. 2. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p- 359.

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 218.

VARSANO, Ricardo. A Evolugio do Sistema Tributéario Brasileiro ao Longo do Século: anotagdes e reflexdes
para futuras reformas. Rio de Janeiro: IPEA, 1996, p- 3-4. Disponivel
em:<https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1839/1/td_0405.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2023.

"BRASIL. Constituigdo da Replblica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 20 abr. 2023.
""BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 219.


https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1839/1/td_0405.pdf
http://www.scielo.br/j/rae/a/6rz43MJ7tcRrBFHwWg8SBHH/?lang=pt
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também previa a uniformidade da aliquota para as operagdes intraestaduais, sendo vedada a
distin¢do de aliquotas por motivo de origem, destino ou tipo de produto.

No entanto, as criticas mais severas dirigidas ao IVC referiam-se ao seu carater
cumulativo, ja que ele incidia sobre todas as operagdes da cadeia produtiva gerando o
chamado “efeito cascata”. A cumulatividade do IVC gerava o aumento dos custos de
produgdo, o que fomentava o fendomeno da verticalizagdo, ou seja, a centralizagdo das etapas
da cadeia produtiva com o intuito de reduzir os custos de producao. Com isso, 0s pequenos
produtores que nio tinham condi¢des de verticalizar ficavam em desvantagem'?.

As caracteristicas do IVC permaneceram praticamente as mesmas nas Constitui¢cdes
de 1937 e 1946, até a Reforma Tributaria de 1965. Contudo, € interessante citar a mudanca
em relacdo a regra de uniformidade da aliquota, pois a Constituicao de 1946 determinava que
ndo poderia haver distingdo de aliquotas por motivo de origem ou destino, sendo omissa
quanto a distingdo por espécie de produto. Tal mudanga gerou divergéncias entre os
doutrinadores, tendo alguns que defendiam a continuidade da uniformidade de aliquota para
todos os produtos, € outros, como Aliomar Baleeiro'", que afirmavam que a mudancga era uma

permissao para a seletividade das aliquotas segundo a essencialidade do produto.

1.3. Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias

O Imposto sobre Circulagio de Mercadorias (ICM), instituido pela Emenda
Constitucional 18 de 1965, foi o antecessor imediato do ICMS, ¢ a sua cria¢ao foi um dos
resultados da Reforma Tributaria de 1965. Na década de 50, o governo federal realizou uma
série de iniciativas para promover o desenvolvimento nacional, dentre elas destacam-se a
criagdo do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico (BNDE), em 1952, e da
Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste (Sudene), em 1959. As medidas de
industrializacdo geraram um aumento expressivo das despesas, que nao foi acompanhado de
um aumento de receitas suficiente para cobri-los, resultando numa grave crise econémica'.

Dessa forma, foi necessario reorganizar a legislagdo tributaria a fim de custear as

medidas de industrializacdo promovidas pelo governo, tendo esse processo sido iniciado com

2ZYAMAO, Celina. Histéria do Imposto sobre Circulagio de Mercadorias — Do IVM ao ICMS. p. 46. Disponivel
em: http:<//revista.unicuritiba.edu.br/index.php/Rev]Jur/article/view/990/681>. Acesso em: 09 abr. 2023
SBALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 251.
“VARSANO, Ricardo. A Evolugdo do Sistema Tributario Brasileiro ao Longo do Século: anotagdes e reflexdes
para futuras reformas. Rio de Janeiro: IPEA, 1996, p- 7. Disponivel
em:<https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1839/1/td_0405.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2023.


https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1839/1/td_0405.pdf
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a criacdio da Comissdo de Reforma do Ministério da Fazenda (1963). A Emenda
Constitucional 18/1965 e o Cddigo Tributario Nacional de 1966 (CTN) marcaram o desfecho
da Reforma Tributaria, que além da instituicio do ICM, teve como resultados o
estabelecimento de um sistema tributario, a reformulacao do Imposto de Consumo, que veio a
se tornar o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e a revisdo do Imposto de Renda
(IR)".

Mas o feito mais relevante do EC 18/1965 foi a substituicdo do Imposto de Consumo e
do Imposto sobre Vendas e Consignagdes, que eram cumulativos, pelo Imposto sobre
Produtos Industrializados e o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias, ndo cumulativos
(arts. 11, paragrafo tnico e 12, §2°, EC 18/65'°), seguindo o exemplo de paises europeus que
adotaram o Imposto sobre Valor Agregado ou Adicionado (IVA), com destaque para a Franga
que adotou o Taxe Sur la Valeur Ajouté "em 1954.

Segundo a EC 18/1965, o ICM incidia sobre as operagdes de circulacdo de
mercadorias realizadas por comerciantes, industriais e produtores (art. 12, caput, da EC
18/65). Além disso, a emenda previa que as aliquotas deviam ser uniformes para todas as
mercadorias, estando as aliquotas interestaduais sujeitas a limitagdes estabelecidas por
resolu¢do do Senado Federal (art. 12, §1°, EC 18/65). O fato gerador, os casos de ndo
incidéncia, a base de célculo, as regras de compensacdo e a defini¢ao dos contribuintes foram
estabelecidos pelo Decreto-Lei 406 de 1968.

A década de 70 foi marcada pelo autoritarismo do governo federal, que para garantir a
centralizacdo das decisdes politicas passou a estabelecer restrigdes ao poder dos Estados
federados de legislar sobre o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias, redu¢ao dos repasses
de receitas aos Estados e Municipios, além de condicionar a utilizagao das verbas repassadas,

nao permitindo que os entes destinatarios decidissem autonomamente sobre a destinagdo das

SVARSANO, Ricardo. A Evolugdo do Sistema Tributario Brasileiro ao Longo do Século: anotagdes e reflexdes
para futuras reformas. Rio de Janeiro: IPEA, 1996, p- 9. Disponivel
em:<https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1839/1/td_0405.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2023.

'BRASIL. Emenda Constitucional n° 18, de 1° de Dezembro de 1965. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc18-65.htm>. Acesso em:
06 mai. 2023.

7VARSANO, Ricardo. A tributagdo do valor adicionado, o ICMS e as reformas necessarias para conforma-lo as
melhores praticas internacionais. In: Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), 2014, p. 2. Disponivel
em:<https://publications.iadb.org/pt/tributacao-do-valor-adicionado-o-icms-e-reformas-necessarias-para-conform
a-lo-melhores-praticas™>. Acesso em: 25 abr. 2023.


https://publications.iadb.org/pt/tributacao-do-valor-adicionado-o-icms-e-reformas-necessarias-para-conforma-lo-melhores-praticas
https://publications.iadb.org/pt/tributacao-do-valor-adicionado-o-icms-e-reformas-necessarias-para-conforma-lo-melhores-praticas
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1839/1/td_0405.pdf
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verbas. Tal periodo também foi marcado pelo elevado niimero de incentivos fiscais, que

prejudicaram bastante os cofres publicos'®.

2. ICMS: LEGISLACOES APLICAVEIS
2.1. ICMS na Constitui¢ao de 1988

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 marcou o processo de redemocratizagdao do
Brasil ap6s vinte anos de Ditadura Militar. Vale ressaltar que, o novo texto constitucional
vedou de forma expressa a concessdo de isengdes de impostos estaduais € municipais pela
Unido, além de proibir a instituicdo de condicionamentos as reparticdes constitucionais de
receitas. Tais medidas claramente foram uma reagado as interferéncias da Unido na autonomia
fiscal dos Estados e dos Municipios na década de 70. Além disso, a Constituicdo de 1988
substituiu o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias (ICM) pelo atual Imposto sobre
Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS), assegurando aos
Estados e ao Distrito Federal competéncia para fixar as suas aliquotas.

O art. 155, 11, da Constituicao prevé a competéncia dos Estados e do Distrito Federal
de instituirem imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda
que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior'. Percebe-se que a Constituigdo de 88
ampliou significativamente as hipdteses de incidéncia do ICMS quando comparado ao ICM,
cuja incidéncia restringia-se as operagdes de circulagdo de mercadorias. Ademais,
diferentemente do IVC e do ICM, que estavam submetidos a regra de uniformidade de
aliquotas, as aliquotas do ICMS podem variar de acordo com a essencialidade dos produtos ou
servigos (art. 155, §2°, IlII, CRFB).

Dentre os impostos, o ICMS ¢é aquele que conta com o maior nimero de disposi¢des
constitucionais, além de ser regulamentado por uma série de legislagdes infraconstitucionais,
como a Lei Complementar 87/1996, convénios do Conselho Nacional de Politica Fazendaria e
resolucdes do Senado Federal. Essa multiplicidade de normas regulamentadoras justifica-se

pelo fato do ICMS ser atualmente o imposto de maior arrecadacdo do pais, havendo a

VARSANO, Ricardo. A Evolugio do Sistema Tributario Brasileiro ao Longo do Século: anotagdes e reflexdes
para futuras reformas. Rio de Janeiro: IPEA, 1996, p- 10. Disponivel
em:<https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1839/1/td_0405.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2023.

YBRASIL. Constituigio da  Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 abr. 2023.
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necessidade de regras que tragam uniformidade ao imposto e atenuem os efeitos da Guerra
Fiscal. Segundo Ricardo Alexandre, a opg¢ao do Brasil por dividir o imposto sobre o consumo
entre os entes da federagcdo por meio da instituicdo de trés impostos diferentes, Imposto sobre
Produtos Industrializados (federal), ICMS (estadual) e Imposto sobre Servicos (municipal),
em vez de escolher o Imposto sobre Valor Adicionado, facilitou a ocorréncia de disputas
fiscais®.

A guerra fiscal consiste na concessdo de beneficios, isengdes e incentivos fiscais por
entes que possuem competéncia tributaria, com a finalidade de atrair investimentos para seus
territorios. No caso do ICMS, a concessdo desordenada de incentivos realizada por
governadores estaduais sem analise prévia do seu impacto orcamentario, além de gerar
conflitos federativos, contrariam o seu carater fiscal?'. Para Alexandre?, a adog¢do de um IVA
federal eliminaria os problemas da guerra fiscal, mas ainda que todo o valor arrecadado fosse
repassado aos Estados e ao Distrito Federal, estes ndo concordariam com a institui¢ao do IVA,
pois ndo estariam dispostos a abrir mdo do poder de instituir as aliquotas do ICMS.

Como citado anteriormente, uma das medidas mais importantes da Emenda
Constitucional 18/1965 foi a adogcdo do IPI e do ICM nao cumulativos. E apesar das
mudangas implementadas pela Constitui¢do de 1988, ela manteve a ndo cumulatividade no IPI
e no ICMS. A regra da ndo cumulatividade ¢ aplicada através do mecanismo dos débitos e
créditos, em que cada compra tributada gera um crédito, e cada venda tributada gera um
débito. Assim, se o débito for maior que o crédito, o contribuinte tera que pagar a diferenga
ao fisco, se o crédito for superior ao débito, o contribuinte terd direito & compensacao nas
operagdes posteriores ou ressarcimento do valor recolhido a mais®.

Além disso, o texto constitucional determina que em caso de isen¢do ou ndo
incidéncia, salvo previsdo legal em contrario, ndo havera crédito a ser compensado nas
operagdes posteriores, € os créditos das operagdes anteriores serdo anulados (art. 155, §2°, 11,
alineas “a” e “b”, CRFB). Como exemplo, cabe citar as operagdes relativas a mercadorias
destinadas a exportagdo, em que mesmo nao incidindo o ICMS, ¢é assegurado o creditamento
do montante cobrado nas operagdes anteriores (art. 155, §2°, X, CRFB). Além do referido
exemplo, por determinagcdo do Supremo Tribunal Federal, ndo ha cancelamento do crédito

relativo as operacdes anteriores na aquisicao de insumos para a fabricagdo de papel destinado

PALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 748-749.

2IDE FARIA, Luiz Alberto Gurgel. A Extrafiscalidade como forma de Concretizagdo do Principio da Redugdo
das Desigualdades Regionais. 2009, p. 95.

ZALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 749.

BALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 759-760.
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a producdo de jornais, periddicos e livros. Vale ressaltar, que a Stimula 509 do Superior
Tribunal de Justica assegura o aproveitamento dos créditos de ICMS decorrentes de nota
fiscal posteriormente declarada inidonea, pelo adquirente de boa-fé, quando demonstrada a
veracidade da compra e venda®.

O ICMS ¢ um imposto de carater fiscal, ou seja, seu proposito ¢ munir o poder publico
de receitas a fim de que este possa arcar com as despesas necessarias para satisfazer as
necessidades publicas”. No entanto, o legislador constituinte possibilitou a utilizagdo do
ICMS para finalidades extrafiscais permitindo a adog¢ao de aliquotas internas diferentes para
os produtos e servicos em razdo de sua essencialidade (art. 155, §2°, II, CRFB). A
Constituicao consagra o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
da Republica, e a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, assim como a redugdo das
desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos do Estado brasileiro. E nesse sentido
que o texto constitucional permite que os legisladores estaduais adequem as aliquotas,
instituindo-as mais baixas para os produtos e servi¢os essenciais, ou seja, aqueles que sao
basicos, indispensdveis para uma vida digna; e mais altas para os produtos e servigos
supérfluos, dispensaveis, consumidos apenas por aqueles que possuem maior poder aquisitivo.

Ao Senado Federal foram conferidas atribuicdes importantes em relagdo aos limites
que os Estados devem observar na fixacdo das aliquotas de ICMS. Primeiramente, as
aliquotas interestaduais e de exportacdo devem ser estabelecidas por resolugdo do Senado, de
iniciativa do Presidente da Republica ou de um terco dos senadores (art. 155, §2°, IV,
CRFB?*). Além disso, a Constituigdo permite que o Senado institua aliquotas minimas e
maximas para as operagdes internas. A instituicdo das aliquotas minimas depende de
resolugdo de iniciativa de um terco dos senadores e aprovacdo da maioria absoluta (art. 155,
§2°, V, a, CRFB). Ja a intui¢do das aliquotas maximas, depende da iniciativa da maioria
absoluta dos senadores e aprovagao de dois tercos (art. 155, §2°, V, b, CRFB).

Vale ressaltar, que a faculdade de fixacdo das aliquotas maximas so pode ser utilizada
com o intuito de resolver conflito especifico de interesse dos Estados, e que até o momento, o

Senado ndo exerceu as faculdades que lhe foram concedidas, o que nao significa que ndo haja

#BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Stmula n° 509. Disponivel
em:<https://www.coad.com.br/busca/detalhe 16/2453/Sumulas_e_enunciados>. Acesso em: 05 mai. 2023.

2 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 748.

%A Resolugdo do Senado Federal 22/1989 fixou a aliquota interestadual de 12% para o ICMS. Contudo, nas
operagdes e prestacdes realizadas nas Regides Sul e Sudeste, destinadas as Regides Norte, Nordeste e
Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo, aplica-se a aliquota de 7% (BRASIL. Senado Federal. Resolugdo do
Senado Federal n° 22 de 19.05.1989. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/norma/586152/publicacao/15646891>. Acesso em: 31 mai. 2023).
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limitagdes para a fixa¢do das aliquotas internas, ja que a Constituicdo vedou expressamente a
fixagdo de aliquotas internas menores que as aliquotas interestaduais, exceto por deliberacao
dos Estados e do Distrito Federal no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (art.
155, §2°, VI, CRFB).

Além disso, a Constituicdo determina que nas operacdes e prestagoes que destinem
bens ou servigos a consumidor final localizado em outro Estado, seja ele contribuinte ou nao,
adota-se a aliquota interestadual, cabendo ao Estado do destinatario o valor correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual (art. 155, §2°, VII, CRFB). Quanto ao
recolhimento do imposto, este serd feito pelo consumidor se for contribuinte, se ele ndo for
um contribuinte, o recolhimento serd feito pelo remetente do produto ou prestador de servigo
(art. 155, §2°, VII, “a” e “b”, CRFB). Antes da Emenda Constitucional 87/2015, os Estados
consumidores ficavam prejudicados, pois nas operacdes interestaduais que destinavam bens e
servicos a consumidor final ndo contribuinte, aplicava-se a aliquota interna, cabendo o
imposto ao Estado de origem”’.

Apds a EC 87/2015, nas operagdes interestaduais em que o destinatario ¢ consumidor
final, contribuinte ou ndo, o Estado de origem recebe o valor correspondente a aliquota
interestadual, geral (12%) ou especial (7%), e o Estado de destino recebe o valor equivalente a
diferenca entre o valor da aliquota interna e a interestadual. Dessa forma, o Estado
destinatario também é beneficiado. E importante ressaltar que, visando concretizar a cobranga
do diferencial de aliquota (DIFAL) previsto pela referida emenda, os Estados e o Distrito
Federal celebraram o Convénio ICMS 93/2015, no ambito do CONFAZ. Mas no julgamento
do Recurso Extraordinario 1.287.019/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello, o
Supremo Tribunal Federal afirmou a necessidade de aprovagdo de Lei Complementar para a
cobranga do DIFAL (Tema 1093 da Repercussdo Geral®®), nos termos do art. 146, I e III,
alinea a, da Constitui¢ao.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio afirmou que os convénios do CONFAZ nao
sdo atos normativos adequados para disciplinar elementos essenciais do ICMS, como o fato
gerador, a base de calculo e o contribuinte, limitando-se as isengdes, incentivos e beneficios
fiscais, nos termos do art. 155, §2°, XII, g, da CRFB. Dessa forma, declarou ser invalida a

cobranga do diferencial de aliquotas conforme as determinagdes do Convénio ICMS 93/2015,

27 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributéario. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 766-767.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 1.287.019/DF. Recorrente: Madeira Comércio
Eletronico S/A e Outros. Recorrido: Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Redator do acordao:
Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755955631>. Acesso em: 31 mai. 2023.
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sendo indispensavel a edi¢cdo de lei complementar sobre normas gerais, para a efetivacio da
cobranca.

Por essa razdo, em 04.01.2022, foi publicada a Lei Complementar 190/2022, dispondo
sobre a regulamentacao da cobranga do DIFAL. Atualmente, a LC 190/2022 ¢ objeto de
quatro ag¢des diretas de inconstitucionalidade: ADI 7066%, ADI 7070°°, ADI 7078 ¢ ADI
7075%, propostas, respectivamente, pela Associagdo Brasileira da Industria de Maquinas e
Equipamentos (ABIMAQ), pelo Governador do Estado de Alagoas, pelo Governador do
Estado do Ceara e pelo Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras de Produtos
Siderurgicos (SINDISIDER).

A ABIMAQ e o SINDISIDER defendem que a Lei Complementar 190/2022 violou o
principio da anterioridade geral (art.150, III, alinea b, da CRFB), ao estipular que apenas a
observancia da anterioridade nonagesimal (art. 150, III, alinea a, da CRFB) para a cobranga
do diferencial de aliquotas. Os Governadores dos Estados de Alagoas e do Ceara, contestam a
parte final do art. 3°, da Lei Complementar 190/2022, afirmando que a referida lei ndo criou
nem aumentou qualquer tributo, razdo pela qual ndo deve ser aplicado o principio da
anterioridade nonagesimal, permitindo-se a cobranga do ICMS-DIFAL a partir da data de
publicacao da lei complementar.

O julgamento das ADIs, 7066, 7070 e 7078 encontra-se parado devido ao pedido de
destaque feito pela Ministra Rosa Weber. Ja a ADI 7075 foi extinta sem resolu¢do do mérito
por ilegitimidade ativa do Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras de Produtos
Siderurgicos (SINDISIDER). O Supremo Tribunal Federal faz uma interpretagdo restritiva
dos arts. 103, IX, da Constitui¢do e 2° IX, da Lei 9.868/1999, afirmando que as tUnicas

entidades sindicais legitimadas a ajuizar ag¢des de controle concentrado sdo as Confederagdes

¥BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 7066. Requerente: Associagio
Brasileira da Industria de Maquinas e Equipamentos (ABIMAQ). Requerido: Presidente da Reptiblica. Relator:
Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=6330827>. Acesso em: 31 mai. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 7070. Requerente: Governador do
Estado de Alagoas. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel
em:<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?
seqobjetoincidente=6333675>. Acesso em: 31 mai. 2023.

3'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 7078. Requerente: Governador do
Estado do Ceara. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=6349777>. Acesso em: 31 mai. 2023.

32BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 7075. Requerente: Sindicato
Nacional das Empresas Distribuidoras de Produtos Siderurgicos (SINDISIDER). Requerido: Presidente da
Republica. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=6344966>. Acesso em: 31 mai. 2023.
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Sindicais, associagdes sindicais de grau superior compostas por no minimo trés federagoes,
nos termos do art. 535, da Consolidagao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei 5.452/1943).

Quanto as mercadorias importadas e servigos prestados no exterior, o art. 155, §2°, IX
da Constituicdo de 1988, com redacao dada pela Emenda Constitucional 33/2001, prevé a
incidéncia do ICMS sobre bem ou mercadoria importada, por pessoa natural ou juridica,
contribuinte ou ndo, independentemente da finalidade, e sobre os servigos prestados no
exterior. Nestes casos, o imposto cabe ao Estado de domicilio ou estabelecimento do
importador do bem, produto ou servigo.

Antes da EC 33/2001, a Constituigdo previa a incidéncia do ICMS sobre a entrada de
mercadoria importada do exterior, ainda que se tratasse de bem destinado a consumo ou ativo
fixo do estabelecimento. Assim, entendeu-se que nao havia incidéncia do ICMS sobre
importagdes realizadas por pessoas fisicas, mas a imunidade conferida as importagdes
realizadas por pessoas fisicas era utilizada de forma fraudulenta pelos empresarios, razdo pela
qual foi necessario determinar a incidéncia do imposto nas importagdes realizadas tanto pelas
pessoas fisicas quanto pelas pessoas juridicas®.

Também hé incidéncia do ICMS sobre as operagdes mistas, ou seja, fornecimento de
mercadorias acompanhado de prestacdo de servigos, quando o servico ndo estd sujeito a
incidéncia do Imposto sobre Servigos (ISS). Nesse sentido, a Simula 163 do STJ, determina
que o fornecimento de mercadorias com a simultinea prestagdo de servicos em bares,
restaurantes e estabelecimentos similares constitui fato gerador do ICMS a incidir sobre o
valor total da operagdo™.

Em relacdo as imunidades, a Constitui¢cdo estipula a ndo incidéncia do ICMS sobre as
operagdes que destinem mercadorias ou servigos a destinatdrio no exterior; sobre as
operagoes interestaduais que destinem petroleo, lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos
derivados dele derivados e energia elétrica; sobre o ouro utilizado como ativo financeiro ou
instrumento cambial (hipotese de incidéncia do Imposto sobre Operagdes Financeiras); e
sobre livros, periddicos, jornais e papel destinado a sua producdo. Ressalta-se que a
imunidade sobre as operagdes interestaduais envolvendo petroleo e derivados e energia

elétrica foi criada para proteger a autonomia dos Estados consumidores dessas mercadorias,

3DE CASTRO; Eduardo M. L. Rodrigues; LUSTOZA, Helton Kramer; DIAS JR. Antonio Augusto. Tributos
em Espécie. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 690-691.

*BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Stimula n° 163. Disponivel
em:<https://www.coad.com.br/busca/detalhe 16/720/Sumulas_e enunciados>. Acesso em: 05 mai. 2023.
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considerando que as usinas hidrelétricas e reservas de petroleo localizam-se em poucos
Estados, e que os combustiveis € a energia elétrica sdo recursos com demanda nacional®.

A regra da imunidade sobre operacdes que destinem combustiveis e derivados e
energia elétrica a outros Estados garante ao Estado consumidor a arrecadagao do ICMS.
Ademais, tal regra ¢ complementada pelo Art. 2°, §1°, III, da Lei Complementar 87, que
prevé o recolhimento do imposto mesmo nas operacdes em que o destinatario ndo ¢
contribuinte, evitando-se que o beneficio instituido em favor dos Estados seja aproveitado por
consumidores.

Nos termos do art. 155, §2°, XII, da Constitui¢do, atribuiu-se a Lei Complementar a
definicdo dos contribuintes; a determinacdo das hipoteses de substitui¢do tributaria; a
disciplina do regime de compensacdo; a fixacdo do local das operagdes e das prestacdes de
servicos; a exclusao da incidéncia sobre produtos e servigos destinados ao exterior; a previsao
de casos de manutencdo de crédito nas operacdes interestaduais e de exportagdo; a regulacao
da forma de deliberacdo sobre concessdo e revogagdo de incentivos, isengdes € beneficios
fiscais pelos Estados e pelo Distrito Federal; a definicdo dos combustiveis e lubrificantes
sujeitos a incidéncia monofasica e a fixacao da base de céalculo do ICMS.

Por determinagdo constitucional, os Unicos impostos que podem incidir sobre as
operagdes relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagdes®®, minerais, combustiveis
e derivados de petroleo sdo o Imposto de Importagdo (II), o Imposto de Exportagdo (IE) e o
ICMS (art. 155, §3°, CRFB). No entanto, ¢ possivel a incidéncia de outras espécies tributarias
como as contribuigdes especiais. Neste sentido, a Simula 659 do Supremo Tribunal Federal
determina ser legitima a cobranga da COFINS, do PIS e do FINSOCIAL sobre as operagdes
relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicagdes, derivados de petréleo, combustiveis
¢ minerais do pais®’.

Além das disposi¢cdes sobre a incidéncia do ICMS nas importacdes, a Emenda
Constitucional 33/2001 promoveu a alteracdo da cobranga do ICMS sobre combustiveis e

lubrificantes, instituindo o chamado ICMS monofasico, em que o ICMS incide apenas uma

3ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributério. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 782-783.

3¢ Segundo a Lei 9.472/1997, servigo de telecomunicagdes € o conjunto de atividades que possibilita a oferta de
telecomunicagdo (art. 60, caputf) E telecomunicagdo ¢ a transmissdo, emissdo ou recepgdo, por fio,
radioeletricidade, meios opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza (art. 60, §1°). (BRASIL. Lei 9.472, de 16.07.1997.
Disponivel:<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19472.htm#:~:text=LEI%20N"%209.472%2C%20DE%?2
016%20DE%20JULHO%20DE%201997 .&text=Dispde%20sobre%20a%20organizacdo%20dos,Constitucional

%20n°%208%2C%20de%201995.>. Acesso em: 31 mai. 2023).

'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n° 659. Disponivel
em:<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula659/false>. Acesso em: 05 mai. 2023.
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Unica vez em determinada fase da cadeia de consumo. Vale ressaltar que embora o art. 155,
§2°, XII, h, da CRFB, estabeleca a ndo aplicacdo da regra de imunidade sobre as operagdes
interestaduais com petroleo, lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados,
quando aplicado o ICMS monofésico, ¢ garantido ao Estado de origem a totalidade do
imposto (art. 155, §4°, I, CRFB).

Diferentemente dos demais produtos ou servicos tributados pelo ICMS, as aliquotas
do ICMS monofasico ndo sdo definidas pelas legislagdes dos Estados e do Distrito Federal,
mas por convénio celebrado no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria, que
também € o 6rgdo competente para criar as regras necessarias a sua aplicagado (art. 155, §4°, 1,
e §5°, CRFB). As aliquotas do ICMS monofésico ndo devem ser seletivas e sim uniformes em
todo o Brasil, podendo haver discriminacdo por produto. Ademais, ndo ha necessidade de
observancia do principio da anterioridade geral para a redugdo, o restabelecimento e o
aumento das aliquotas (art. 155, § 4°, IV, c, da CRFB). Porém, aplica-se o principio da

anterioridade nonagesimal (noventena) nos casos de aumento, redugo e restabelecimento®,

2.2. Lei Complementar 87/1996

A Lei Complementar 87/1996, mais conhecida como Lei Kandir, ¢ a lei geral do
Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS)
estabelecendo os aspectos material (comportamento), espacial (lugar de ocorréncia do fato
gerador), temporal (momento do surgimento da obriga¢do tributaria), subjetivo (sujeitos ativo
e passivo) e quantitativo (base de céalculo e aliquotas) do tributo, nos termos do art. 155, §2°,
XII, da Constituicdo. A matéria referente aos beneficios fiscais de ICMS encontra-se disposta
na Lei Complementar 24 de 1975, recepcionada pela Constituicao de 1988, ja que a Lei
Complementar 87/1996 nao tratou da matéria.

Segundo o art. 2°, I, da Lei Kandir, o ICMS incide sobre as operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimenta¢do ¢ bebidas em bares,
restaurantes e estabelecimentos similares. Considera-se mercadoria, para fins de incidéncia do

139

ICMS, todo bem movel, corpdreo ou incorpdreo, que possua finalidade comercial™, ou seja,

que esteja disponivel para venda. J4 a circulacdo de mercadorias designa o ato ou negdcio

SALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 785-787.
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juridico que resulte na mudanga de propriedade de uma mercadoria*. Dessa forma, embora o
§ 2° do art. 2° da Lei Kandir, determine que a caracterizacdo do fato gerador independe da
natureza juridica da operacdo que o constitua, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia,
afirmam a ndo incidéncia do ICMS em operagdes em que ha circulacdo fisica de mercadorias
sem transferéncia de propriedade.

Nesse sentido, a Simula 573 do Supremo Tribunal Federal determina que ndo
constitui fato gerador do ICMS a saida fisica de méaquinas, utensilios e implementos a titulo
de comodato*'. Além disso, apesar do art. 12, I, da Lei Kandir prever a ocorréncia do fato
gerador do ICMS no momento da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte,
ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular, o Superior Tribunal de Justi¢a editou
a Sumula 166 determinando que nao constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento
de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte*.

Este entendimento foi estendido pelo Supremo Tribunal Federal aos estabelecimentos
localizados em diferentes unidades da federacdo por meio da Tese de Repercussdo Geral do
Tema 1099/STF, fixada no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario 1.255.885/MS,
que determina a nao incidéncia do ICMS no deslocamento de bens de um estabelecimento
para outro do mesmo contribuinte localizados em estados distintos, visto ndo haver a
transferéncia da titularidade ou a realizagdo de ato de mercancia®. Vale ressaltar que este
entendimento foi posteriormente confirmado no julgamento da Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade 49/RN*. Ademais, o art. 3°, VIII, da LC 87/1996 afirma que o ICMS nio
incide sobre as operagdes de arrendamento mercantil, exceto quando ha a venda do bem

arrendado ao arrendatério.
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Em regra, o contribuinte do ICMS ¢ qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize,
com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes de circulagdo
de mercadoria ou prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior (art. 4°, LC
87/1996). Portanto, nas operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, o contribuinte ¢
qualquer pessoa cuja atividade profissional consista na venda de mercadorias.

Mas os requisitos de habitualidade e volume nao se aplicam as hipoteses de cobranca
do imposto sobre servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior,
e nas operacdes interestaduais que destinem petrdleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica, a consumidor final. Por isso, a LC
87/1996 (art. 4°, §1°, II e IV) determina que também sdo contribuintes as pessoas fisicas ou
juridicas que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial, sejam destinatarias de servicos
prestados ou iniciados no exterior, e adquirentes de combustiveis ou lubrificantes nao
destinados a comercializagdo ou industrializagao.

Além da circulagio de mercadorias, o ICMS incide sobre o fornecimento de
mercadorias com prestacdo de servicos (operacdes mistas) nao compreendidos na
competéncia tributdria dos Municipios (art. 2°, IV, LC 87/1996), como fornecimento de
alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes ¢ estabelecimentos similares (art. 2°, I, LC
87/1996), e também sobre as operagdes mistas sujeitas ao Imposto Sobre Servigos (ISS),
quando a Lei Complementar 116/2003, que define os servigos tributados pelo ISS prever a sua
incidéncia.

O art. 2° 11, da Lei Kandir prevé a incidéncia do ICMS sobre as prestagdes de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias
ou valores. Contudo, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da
cobranca de ICMS sobre o servico de transporte aéreo intermunicipal, interestadual e
internacional de passageiros, e sobre o transporte aéreo internacional de cargas (ADI
1600/DF*). Vale ressaltar, que os servigos de transporte sujeitos ao ICMS compreendem

apenas os servicos prestados em regime de direito privado®. Além disso, os servigos de
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transporte intramunicipais (que nao ultrapassam as fronteiras do Municipio) sdo tributados
pelo ISS (Itens 16, 16.01 e 16.02, da Lista de servicos anexa a Lei Complementar 116/2003).

Quanto aos servigos de comunicagao, em que o contribuinte ¢ o prestador do servigo, a
Lei Kandir determina a cobranga do ICMS sobre as prestacdes onerosas de servicos de
comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recep¢ao, a transmissao, a
retransmissdo, a repeticdo e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza (art. 2°, I1I, LC
87/1996). Por determinag¢do do Superior Tribunal de Justica (REsp 1.176.753/RJ) os servigos
acessorios aos servicos de comunicagao, como troca de titularidade de aparelho celular, troca
de numero, troca de area de registro e de plano de servigo e bloqueio de DDD e DDI, nao
estdo sujeitos ao ICMS*. Ademais, a Simula 334 do Superior Tribunal de Justi¢ca determina
que o ICMS nio incide no servigo dos provedores de acesso a Internet*®. A Corte estabeleceu
que os servicos de provedores de internet sdao servigos de valor adicionado, como estipulado
pelo art. 61, §1°, da Lei 9472/1997, e ndo de comunicacao, e, portanto, ndo ha incidéncia de
ICMS.

Quanto ao ICMS Importagdo, o art. 2° §1° I, da LC 87/1996 determina que este
incide sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou
juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade, replicando a redacdo dada ao art. 155, §2° IX, a, da Constituicdo pela Emenda
Constitucional 33/2001. Neste caso, o local da operagdo ¢ o do estabelecimento onde ocorreu
a entrada fisica ou o domicilio do adquirente, quando nao estabelecido (art. 11, I, “d” e “e”, da
LC 87/1996). Em relacdo ao fato gerador, a Simula Vinculante 48 estabelece que na entrada
de mercadoria importada do exterior, ¢ legitima a cobranca do ICMS por ocasido do

desembaraco aduaneiro®.
2.3. Resolugdes do Senado

Como dito anteriormente, a Constituicdo da Republica conferiu ao Senado Federal
uma série de atribuigdes relacionadas a fixagdo das aliquotas do ICMS, dentre elas a fixa¢ao
da aliquota interestadual e de exportacao. Assim, conforme ja referido, por meio da Resolucao

do Senado Federal n® 22 de 1989, de autoria do Senador Ronan Tito, foi fixada a aliquota
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interestadual de 12% para o ICMS. Além disso, para as operagdes e prestacdes realizadas nas
Regides Sul e Sudeste, destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do
Espirito Santo, determinou-se para o ano de 1989 a aliquota de 8%, e a partir de 1990 a
aliquota passou a ser de 7%.

No julgamento da Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2021-8,
proposta pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul em face da Lei 10.327/1999. do
Estado de Sdo Paulo, que reduziu a aliquota de ICMS sobre operacdes com veiculos
automotores de 12% para 9,5%, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a aliquota
interestadual a ser utilizada como referéncia na fixagdo de aliquotas minimas internas era a
aliquota de 12%. Segundo o relator, Ministro Mauricio Corréa, a aliquota de 12% era a regra
geral, e a de 7% a regra especifica, por isso os Estados poderiam reduzir unilateralmente as
suas aliquotas internas até 12%, sendo necessaria a aprovacdo de convénio no ambito do
CONFAZ para a fixagdo de aliquotas internas mais baixas™.

Quanto a aliquota de exportacdo, esta foi fixada em 13% pelo art. 2°, da Resolucao
22/1989. Contudo, a fixacdo da aliquota de exportacdo perdeu a sua utilidade em razdo da
imunidade conferida as operagdes que destinem mercadorias ou servigos a destinatario no
exterior. A imunidade sobre as mercadorias destinadas a exportagdo praticamente derrogou a
atribuicdes dadas ao Senado Federal, de estipular a aliquota de exportacdo, e a Lei
Complementar 87/1996, de designar outras mercadorias sobre as quais nao haveria incidéncia
de ICMS’.

A Resolugdo do Senado Federal n°® 95 de 1996, de autoria do Senador Edison Lobao
(Projeto de Resolugdo 113/1996), instituiu a aliquota de ICMS de 4% sobre a prestagdo de
servico de transporte aéreo interestadual de passageiro, carga e mala postal®’. E em 2012, por
meio da Resolu¢dao n° 13, o Senado Federal definiu uma aliquota interestadual especifica de
4% para as operagdes interestaduais com bens e mercadorias importados do exterior, com o
objetivo de por fim & chamada Guerra dos Portos, manifestagdo da guerra fiscal, que consistia

na pratica de conceder beneficios fiscais de ICMS, sem a celebragdo de convénio pelo
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Conselho Nacional de Politica Fazenddria, nas operacdes de importagdo de bens ou
mercadorias e nas operagdes interestaduais seguintes™.

A constitucionalidade da Resolucdo 13/2012 foi questionada na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4858, proposta pela Mesa Diretora da Assembleia Legislativa do Estado
do Espirito Santo, que alegava que a resolucdo havia invadido a competéncia do Congresso
Nacional de criar normas de protecdo da industria nacional, além de deturpar a finalidade da
atribuicdo do Senado de estabelecer a aliquota interestadual de ICMS, violar o principio da
seletividade e criar discriminacao entre os produtos nacionais ¢ importados.

Também foi alegado que a resolugdo ndo possuia densidade normativa suficiente para
ser autoaplicavel, e que ao delegar competéncias normativas ao CONFAZ e ao Conselho de
Ministros da Camara de Comércio Exterior (Camex) teria violado os principios da legalidade
e da separagdo de poderes. O Supremo Tribunal Federal julgou a acdo improcedente e
declarou a constitucionalidade da resolucdo, afirmando que esta observou os limites
constitucionais estabelecidos pela Constituicdo para a fixacdo de aliquotas aplicaveis as

operagdes interestaduais™.

2.4. Convénios do Conselho Nacional de Politica Fazendaria

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) criado pela Lei
Complementar 24/1975, ¢ um o6rgao colegiado formado pelo Ministro da Fazenda e pelos
Secretarios de Economia, Fazenda, Financas, Receita ou Tributacao do Distrito Federal e dos
Estados (art. 2°, do Convénio ICMS 133/97). Além da celebracdo de convénios para a
concessao ou revogacao de incentivos, isengdes e beneficios fiscais de ICMS, o CONFAZ tem
a competéncia de sugerir medidas com vistas a simplificacdo e a harmonizacao de exigéncias
legais e promover a gestao do Sistema Nacional Integrado de Informa¢des Econdmico-Fiscais
(SINIEF)>.

As reunides ordinarias do Conselho sdo trimestrais (art. 6°, I, do Convénio ICMS

133/97), e os convénios de concessdo de beneficios fiscais de ICMS precisam ser aprovados
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por unanimidade, enquanto que as revogagoes, totais ou parciais, dependem da aprovacao de
quatro quintos dos conselheiros, nos termos do art. 2°, §2°, da Lei Complementar 24/1975.
Dentre os convénios aprovados pelo CONFAZ, destacam-se o Convénio ICMS 199/2022,
que estabelece as regras de aplicacdo do ICMS monofasico sobre as operagdes com diesel,
biodiesel e gas liquefeito de petrdleo, e o Convénio ICMS 236/2021, que dispde sobre os
procedimentos a serem observados nas operacdes e prestagdes que destinem mercadorias,
bens e servicos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade

federada.

3. SELETIVIDADE E ESSENCIALIDADE

3.1. Conceito ¢ fungao

Os principios sdo espécies normativas que vinculam a elaboragdo, a aplicacdo e a
interpretagdo de outras normas. Como lei méxima do ordenamento juridico, a Constitui¢ao
funciona como fundamento de validade das demais normas juridicas; e em razdo da sua
posi¢do privilegiada, todas as legislacdes infraconstitucionais devem estar em conformidade
com os principios constitucionais. Nesse sentido, os principios constitucionais tributarios sao
aqueles que orientam a criagdo, a aplicacdo e a interpretacdo das legislagdes tributdrias, além
de instituirem limites objetivos ao poder de tributar, e servirem como instrumentos de
prote¢do do contribuinte contra as arbitrariedades praticadas pelo Estado™.

O principio da legalidade tributdria (art. 150, I, da CRFB), por exemplo, impede que o
poder publico crie tributos, sejam eles impostos, taxas, contribuicdes ou empréstimos
compulsoérios, por meio de atos normativos que ndo sejam lei em sentido estrito ou medida
provisoéria, caso nao haja reserva de lei complementar (art. 62, §1°, III, da CRFB), o que
garante ao contribuinte que a instituicdo dos tributos ndo seja efetivada por meio de atos
infralegais. Da mesma forma, o principio do ndo confisco ou da vedagdo ao confisco (art.
150, IV, da CRFB) impede os entes que possuem competéncia tributdria de utilizar os tributos
com finalidade confiscatoria, onerando o contribuinte de maneira tdo pesada, que este acabe
sendo privado da totalidade ou de parte consideravel do seu patrimonio.

A arrecadacdo tributaria tem a fun¢do de garantir que o Estado obtenha os recursos

financeiros suficientes para o cumprimento da sua finalidade, atender as necessidades

BRASILEIRO, Georgina de Paula. O Principio da Seletividade e o ICMS incidente sobre Energia Elétrica.
Revista Tributéria e de Finangas Publicas: RTrib, v. 12, n. 57, jul./ago. 2004, p. 123.



29

publicas. Dessa forma, a utilizagdo dos tributos para fins confiscatorios constitui um desvio da
finalidade da arrecadacdo tributaria, além de violar o principio da dignidade da pessoa
humana e os objetivos fundamentais da republica de erradicagdo da pobreza e reducao das
desigualdades sociais (art. 3°, III, da CRFB). Ademais, ¢ importante destacar o entendimento
do Supremo Tribunal Federal a respeito da aplicacdo do principio do ndo confisco nio so aos
tributos, mas também as multas tributarias. Segundo a jurisprudéncia da Corte, o valor da
obrigagdo principal funciona como limite do valor da multa, sendo inconstitucionais as multas
tributarias cujos valores ultrapassem os das obrigacdes principais.

O principio da seletividade pode ser conceituado como um principio constitucional
tributario especifico, aplicavel ao Imposto sobre Produtos Industrializados e ao Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servicos, que orienta o legislador a tributar de forma mais
pesada os produtos, as mercadorias e 0s servigos nao essenciais ou supérfluos, entendidos
como aqueles que sdo consumidos somente pelos contribuintes mais ricos, e de maneira mais
leve os essenciais, ou seja, aqueles que sdo indispensdveis a uma existéncia digna,
consumidos por todas as pessoas, independentemente da classe social.

Para Ricardo Lobo Torres’’, a seletividade é um subprincipio vinculado diretamente ao
principio da capacidade contributiva, que por sua vez estd atrelado a ideia de justica.
Classificam-se como subprincipios os enunciados normativos, que possuem menor grau de
abstragdo que os principios, cuja fun¢do ¢ aumentar a concretizacdo dos principios aos quais
estdo vinculados. Dessa forma, ao orientar o legislador a conferir maior carga tributaria aos
produtos supérfluos, cujo consumo se restringe as pessoas economicamente favorecidas, e
menor, aos essenciais, que sdo consumidos pela maior parte da populagdo, a seletividade
estaria elevando a efetivagao do principio da capacidade contributiva.

A partir do conceito apresentado, ¢ importante apontar que apesar da importancia do
principio da capacidade contributiva para os contribuintes, uma vez que assim como o
principio do ndo confisco, objetiva impedir que os cidaddos sejam privados dos recursos
necessarios para viver com dignidade e conforto, ndo hé unanimidade entre os teéricos quanto
a sua aplicagdo; para alguns a sua aplicacdo ¢ facultativa, para outros ¢ obrigatéria. Tal
divergéncia resulta da redagdo do art. 145, §1°, da Constituicdo da Republica, que determina
que sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a

capacidade econdmica do contribuinte. Diante disso, alguns autores sustentam que a
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utilizacdo da expressdo “sempre que possivel” indica que o legislador pode optar pela ndo
aplica¢do do referido principio®.

Georgina de Paula Brasileiro™ explicita que a aplicagdo do principio da capacidade
contributiva ndo pode ser considerada facultativa, porque o constituinte ndo concedeu ao
legislador a liberdade de escolher aplicd-lo ou ndo. Na verdade, a Constitui¢do obriga os entes
tributantes a aplicarem o principio da capacidade contributiva sempre que estiverem presentes
as condi¢gdes que permitam a sua aplicacdo. Dessa forma, o legislador s6 tem permissao para
deixar de aplica-lo nas situagdes em que se verificar a impossibilidade de sua aplicagao.

Lucas Bevilacqua e Leonardo Buissa adotam um posicionamento similar ao de Lobo
Torres, ao conceituarem a seletividade como um instrumento de efetivagdo do principio da
igualdade e do principio da capacidade contributiva (art. 145, §1°, da CRFB) nos tributos
indiretos, que funciona como um mecanismo de reequilibrio da arrecadagio tributaria®.
Frisa-se que a divisdo doutrinaria dos tributos em diretos ou indiretos leva em consideragao
dois critérios distintos: 0 momento em que a riqueza ¢ tributada e a possibilidade de repasse
do encargo tributario. Em relacdo ao momento da tributaciao da riqueza, os tributos diretos,
como o imposto de renda (IR), sd@o aqueles que incidem sobre a renda disponivel, a que esta
nas maos dos contribuintes; ¢ os indiretos, como o IPI e o ICMS, recaem sobre a renda
consumida, ou seja, sobre as manifestagdes da riqueza.

Quanto ao critério da possibilidade de repasse do encargo tributario, os tributos diretos
sd0 0s que nao permitem a transferéncia do encargo para terceiros; € os indiretos, os que a
propria legislacdo permite a sua transferéncia. Em razao dessa diferenca, a doutrina passou a
considerar a existéncia de dois contribuintes nas relagdes que envolvem os tributos indiretos,
o contribuinte de direito, que realiza o fato gerador, e o contribuinte de fato, que ndo realiza o
fato gerador, mas arca com o pagamento do tributo. No IPI e no ICMS, os industriais e
comerciantes (contribuintes de direito) encarregam-se apenas de fazer o recolhimento dos
tributos, cujos valores sdo embutidos nos pregos das mercadorias, produtos e servicos
adquiridos pelos consumidores (contribuintes de fato).

Diferentemente dos tributos diretos, os tributos indiretos ndo permitem que se saiba a

capacidade economica daqueles que arcam com o pagamento dos seus valores, pois nao
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recaem de forma direta sobre a riqueza, e sim sobre o seu consumo. Dessa forma, na
tributacdo indireta, a avaliagdo da capacidade economica sé pode ser feita pelo padrao de
consumo, assim infere-se que os consumidores de produtos supérfluos possuem mais riqueza
que os consumidores que consomem apenas produtos e servicos essenciais, € portanto, sao
capazes de contribuir mais que estes Gltimos®'. Assim, pode-se concluir que a seletividade
funciona como uma forma indireta de aplicagdo do principio da capacidade contributiva nos
impostos indiretos, € também como um mecanismo de justica fiscal, visto que reduz a
regressividade nos referidos tributos, tornando os custos mais baixos para os consumidores
finais®.

Por sua vez, Aliomar Baleeiro®, referindo-se especificamente ao IPI, conceituou a
seletividade como um sistema de diferenciagdo de aliquotas por espécies de produtos, em que
as aliquotas devem ser fixadas na razdo inversa de sua necessidade. Assim, quanto mais
indispensavel for um determinado item, menor deve ser a aliquota incidente sobre ele; e
quanto mais supérfluo ou desnecessario, maior deve ser a aliquota. E em relagdo a
essencialidade, afirmou que se trata da adequagdo do produto a vida da maior parte da
populagdo, sinalizando que os produtos essenciais de consumo generalizado devem suportar
uma carga tributéria inferior aos produtos raros que somente uma pequena parte da populagao
consegue ter acesso.

E interessante notar que o conceito formulado por Baleeiro restringe a pratica da
seletividade a diferenciacao de aliquotas, descartando outras opgodes, como a diminui¢do da
base de calculo e¢ a concessdo de isenc¢des ou beneficios fiscais. Para outros autores, o
exercicio da seletividade pode ser feito por meio de quaisquer medidas que resultem na
alteracdo da carga tributaria, especialmente a isengdo sobre produtos de primeira necessidade
como alimentos, energia elétrica, medicamentos e equipamentos cirurgicos. Nesse sentido,
Antonio Roque Carrazza® assevera que os produtos e servigos que constituem o minimo vital
sdo indispensaveis a dignidade da pessoa humana e ndo devem ser tributados, porque em

razdo da sua necessidade o consumo nido é uma escolha do consumidor.
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Carrazza reconhece a dificuldade de se determinar o que vem a ser o minimo vital ou
existencial, mas afirma que o proprio texto constitucional fornece direcionamentos para sua
defini¢do quando determina os objetivos a serem perseguidos pelo Estado e também os
deveres que este possui perante a sociedade. Ademais, declara que o art. 7°, IV, da
Constituicdo, que dispde sobre o salario minimo, funciona como um bom pardmetro para a
definicdo do minimo vital. Nesse sentido, 0 minimo vital compreenderia todos os produtos ou
servigos necessarios a satisfacao das necessidades de moradia, alimentacao, educagao, satude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social dos contribuintes e de seus
dependentes®.

E importante frisar que a apuracio da essencialidade ou superfluidade de um servigo
ou mercadoria deve ser realizada com base no proprio bem ou servigo tributado, e ndo em seu
destinatario ou consumidor. Bergamini®® e Carraza, muito acertadamente, lecionam que o
exercicio da essencialidade ndo deve considerar aspectos externos as mercadorias ou servigos,
visto que ha produtos e servi¢os cuja necessidade sdo inquestiondveis para todas as classes.
Além disso, a aplicag@o da seletividade realiza-se por meio da comparacao entre os servigos e
mercadorias tributaveis, sendo manifestamente inconstitucionais por violacao ao principio da
igualdade (art. 5°, caput, da CRFB) diferencia¢des baseadas na raga, género ou profissdo dos
destinatarios. Assim, a carga tributdria nas operagdes ou prestagdes entre industriais e
comerciantes ndo pode ser nem mais, nem menos elevada, que a carga incidente sobre as
operagdes realizadas entre comerciantes e consumidores finais®’.

Diante do exposto, ¢ possivel concluir que geralmente ¢ estabelecida uma vinculagdo
necessaria entre a seletividade e a essencialidade. Tal vinculagdo ¢ bastante criticada por
Francisco Savio Fernandez Mileo Filho®® que afirma inexistir qualquer vinculagdo ou
condicionamento entre a técnica da seletividade e o critério da essencialidade. Segundo o
referido autor, a seletividade ¢ uma técnica de tributagdo, exigida ou permitida pelo texto
constitucional, que consiste na diferenciagdo da carga tributaria, baseada em um critério de
distin¢do, cujo objetivo ¢ alcangar uma determinada finalidade ou principio. Sendo assim, a
seletividade tributaria varia de acordo com a fixacdo dos objetos de seleg¢do, do critério de
distingdo escolhido e da finalidade almejada, havendo, portanto, mais de um tipo de

seletividade no ordenamento juridico.

CARRAZZA, Antonio Roque. ICMS. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 466.

BERGAMINI, Adolpho. ICMS. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 18.

CARRAZZA, Antonio Roque. ICMS. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 463-464.

SMILEO FILHO, Francisco Savio Fernandez. Os Fundamentos Normativos da Seletividade do IPI e do ICMS.
Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT), 2022, p. 42, 57.



33

Segundo Mileo Filho, a essencialidade foi o critério de diferenciag@o escolhido pelo
legislador constituinte, para direcionar a aplica¢do da seletividade do IPI e do ICMS sobre os
produtos, mercadorias e servigos, mas nao era o Unico critério disponivel. Ele podia ter
escolhido qualquer outro critério como, por exemplo, a sustentabilidade ou a nocividade a
saude. Nos tributos seletivos, a escolha dos critérios de diferenciagdo ¢ feita com base na
finalidade que se deseja alcangar®. Portanto, observa-se que a essencialidade foi escolhida
como critério da seletividade do IPI e do ICMS, porque a finalidade da cobranca desigual
desses tributos era garantir o acesso aos bens e servicos essenciais aos individuos
economicamente vulneraveis.

Estas consideragdes trazem pontos interessantes para se avaliar a possibilidade de
utilizagdo do ICMS como um tributo ambiental, especialmente em relagdo a energia elétrica,
defendida por Melissa Guimaraes Castello™, que argumenta ser possivel a utilizagdo do ICMS
para estimular condutas menos nocivas ao meio ambiente, e neste caso, a seletividade serviria
como um instrumento de adaptagdo do referido tributo a protecdo ambiental. Diferentemente
de Carrazza, que estabelece as disposi¢des do art, 7°, IV, da CRFB como um parametro da
essencialidade (minimo vital), Castello propde uma leitura conjunta dos arts. 155, §2°, III
(principio da seletividade do ICMS) e 170, VI (principio da defesa do meio ambiente), da
Constituicao a fim de que o ICMS seja seletivo segundo a qualidade ambiental dos servigos e
mercadorias, de maneira a estimular o consumo daqueles que causem menos impactos
nocivos ao meio ambiente, e desestimular o consumo daqueles que sdo mais poluentes.

Segundo a autora, a seletividade em fun¢do da qualidade ambiental ¢ viabilizada pela
permissdo dada pela Constituicdo de se conferir tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo (art. 170, VI,
da CRFB). Afirma, ainda, que a fixagdo de aliquotas baixas de ICMS sobre a energia elétrica
para consumidores pobres, e aliquotas altas para consumidores ricos, estd em conformidade
com o principio da seletividade em fung¢do da essencialidade, pois aqueles que mais
consomem energia elétrica ultrapassam o consumo essencial, fazendo uso de aparelhos

eletronicos supérfluos. Assim, tal diferenciacdo seria adequada pois além de concretizar a
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seletividade conforme a essencialidade da energia para cada grupo de consumidores, estimula
a adog¢do de medidas de redugdo do consumo de energia, prevenindo o desperdicio’.

Tendo em vista a importancia do desenvolvimento sustentavel para a melhoria da
qualidade de vida da populagdo, e o status constitucional do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225, da CRFB), a seletividade do ICMS sobre energia
elétrica em fungdo da qualidade ambiental geraria muitos beneficios. No entanto, a
Constitui¢do da Republica instituiu apenas a essencialidade como critério de diferenciacao
para a seletividade do ICMS, e como bem pontuado por Mileo Filho, é o critério de
diferenciagdo que confere sentido a seletividade. Dessa forma, ndo caberia ao legislador
infraconstitucional trocar o critério escolhido pelo legislador constituinte. Além disso, a
verificacdo da essencialidade das mercadorias e servicos deve levar em consideragdo as suas
proprias caracteristicas, € nao as caracteristicas dos consumidores.

Ademais, ndo ¢ possivel afirmar que a energia elétrica é mais essencial para os que
consomem menos, € menos essencial para os que consomem mais, pois a energia elétrica ¢
uma mercadoria essencial independentemente da quantidade consumida. O fato de uma
industria ou comércio gastar mais energia que uma residéncia, decorre do desempenho das
suas atividades econdmicas, ¢ de maneira alguma significa que a necessidade de energia
elétrica seja menor, pelo contrario, a automagao das etapas produtivas torna a energia elétrica
um bem crucial para aqueles consumidores.

E ¢ valido pontuar que ¢ bastante complicado falar-se em utilizagdo de aparelhos
eletronicos supérfluos quando se observa que boa parte dos aparelhos desempenham uma
grande quantidade de funcdes como, por exemplo, os computadores, celulares, tablets e
notebooks, que tanto podem ser utilizados para trabalhar, como ficou demonstrado pela
pandemia da Covid-19, em que varios trabalhadores precisaram trocar o trabalho presencial
pelo home office; como para assistir filmes e séries, ouvir musicas e realizar outras atividades
de lazer. Portanto, ndo h4 compatibilidade entre a fixacdo de aliquotas altas para os que
consomem mais energia e a seletividade em fun¢do da essencialidade,

Complementando a discussdo sobre a existéncia de multiplas seletividades, vale a
pena mencionar que, de acordo com Mileo Filho, ha duas categorias e cinco espécies de
seletividades na Constituicdo de 1988. A divisdo das seletividades em duas categorias

baseou-se na nomenclatura dada pelo texto constitucional, assim ha as seletividades
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tributarias nominalmente expressas, em que a Constituicdo expressamente determina que o
tributo € seletivo, como as do IPI e do ICMS; e as seletividades tributarias ndo expressas
nominalmente, que se diferem das primeiras pela auséncia expressa da determinacdo do
tributo como seletivo como, por exemplo, as seletividades do Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores (IPVA), do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(TPTU) e de algumas Contribuigdes Sociais’™.

Além da nomenclatura, as seletividades do IPTU e do IPVA, diferem-se da
seletividade do ICMS e do IPI pela quantidade de critérios e pela unicidade da forma de
operacionalizacdo. A seletividade do IPVA (art. 155, §6°, II, da CRFB) obedece a dois
critérios de diferenciacdo: o tipo de veiculo e a forma de utilizagdo; e a sua aplicacdo ¢ feita
exclusivamente pelo método da variagdo das aliquotas. A seletividade do IPTU (art. 156, §1°,
II, da CRFB) também obedece a dois critérios de diferenciagdo: localizagao e utilizagdo; e o
método de operacionalizagio também é a variagdo das aliquotas. E interessante que a
Constituicao nao tenha estabelecido nenhum meio especifico de aplicacdo da seletividade ao
ICMS e ao IPI, o que permite aos legisladores utilizarem quaisquer meios disponiveis, embora
a diferenciacao das aliquotas seja o mais facil, especialmente em relagdo ao ICMS, visto que a
institui¢do de isengdes e beneficios dependem da aprovacao do CONFAZ.

Quanto as Contribui¢cdes Sociais, o autor destaca que a Constituigdo prevé a
seletividade das contribui¢des sociais cobradas do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada, incidentes sobre os salarios ou rendimentos, a receita ou o faturamento, e o lucro
(art. 195, 1, a, da CRFB). Os critérios de diferenciacdo da seletividade desses tributos sdo a
funcdo da atividade econdmica, a utilizagdo intensiva de mao de obra, o porte da empresa e a
condi¢do estrutural do mercado de trabalho (art. 195, §9°, da CRFB). E além da diferenciagao
das aliquotas, também pode ser exercida por meio da adocdo de bases de calculo

diferenciadas.
3.2. Seletividade no IPI e no ICMS

A Constituigao da Republica determina que o Imposto sobre Produtos Industrializados
sera seletivo (art. 153, §3° I, da CRFB), enquanto que o Imposto sobre Circulagao de
Mercadorias e Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de

Comunicac¢dao podera ser seletivo (art. 155, §2° III, da CRFB). Essa distingdo do texto
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constitucional gerou divergéncias entre os doutrinadores; e assim uma parte da doutrina
afirma que em relacdo ao IPI a seletividade ¢ de aplicagdo obrigatoria, sendo facultativa para
o ICMS, e a outra sustenta que a seletividade ¢ obrigatoria tanto para o IPI quanto para o
ICMS.

Vale ressaltar que o principio da seletividade foi instituido antes da vigéncia da atual
Carta Magna, pela Emenda Constitucional 18/1965, que determinou a aplicagdo do referido
principio ao IPI. Mas ha quem afirme que a seletividade era observada antes mesmo de sua
previsdo expressa, em razao da isengao prevista no art. 15, §1°, da Constituicao de 1946, que
determinava a isen¢@o do imposto de consumo (nomenclatura antiga do IPI) sobre os produtos
que a legislacdo classificasse como minimo indispenséavel a habitagdo, vestuario, alimentacao
e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econdmica’; da isenc¢do prevista no
art. 52, §3°, I, do Codigo Tributario Nacional, do ICM incidente sobre as vendas a varejo,
diretamente a consumidor, de géneros de primeira necessidade, definidos por ato do poder
executivo estadual; e da imunidade do ICM, prevista no art. 24, §6°, da Constitui¢do de 1967,
sobre as vendas a varejo, de géneros de primeira necessidade, diretamente ao consumidor,
definidos pelo proprio poder legislativo, sendo vedada a diferenciacdo em funcdo dos
participantes das operagdes, que vigorou até a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 1 de
1969.

Os que defendem a ndo obrigatoriedade da seletividade para o ICMS, além de se
justificarem pela literalidade do texto constitucional, afirmando que o legislador nao utiliza
palavras intteis, e que, portanto, h& um motivo para a utilizagdo diferenciada dos termos
“deverd” e “podera”, argumentam que a seletividade ¢ obrigatoria para o IPI porque a sua
natureza ¢ extrafiscal, e facultativa para o ICMS porque ele ¢ um tributo de carater
marcadamente fiscal. Na visdo desses tedricos, a aplicacdo indiscriminada do principio da
seletividade ao ICMS violaria os principios da neutralidade tributaria e da livre concorréncia,
resultando em desequilibrios concorrenciais.

Dentre os doutrinadores que afirmam a aplicagdo facultativa da seletividade ao
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos, encontram-se Leandro Paulsen e José
Eduardo Soares de Melo™, que discordam do posicionamento de alguns autores sobre a
liberdade do legislador para qualificar os produtos em essenciais ou dispensaveis, declarando

que essa atribui¢do nao pode ser realizada segundo critérios de conveniéncia e oportunidade,
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J& que a aplicagdo da seletividade deve obedecer parametros constitucionais. Além disso,
defendem o exercicio da seletividade por meio da isencdo do ICMS sobre os produtos de
primeira necessidade, como os itens que compdem a cesta bésica.

Na visdo de Jodo de Souza Alho Neto”, apesar da seletividade ser facultativa para o
ICMS, ela constitui uma norma-regra cujo conteido ndo pode ser esvaziado com base na
suposta prevaléncia do principio da separagdo de poderes, afirmando-se que os Estados e o
Distrito Federal possuem autonomia para optar pela seletividade e ao mesmo tempo escolher
se a avaliacdao das aliquotas obedecera ou ndo a essencialidade das mercadorias ou servigos.
Argumenta que a facultatividade da seletividade ao ICMS ndo abrange o critério da
essencialidade, a discricionariedade do legislador limita-se a escolha da uniformidade de
aliquotas ou adocdo de aliquotas variadas. Sendo assim, caso escolha a seletividade estara
obrigado a respeitar o critério escolhido pelo legislador constituinte, pois a essencialidade nao
¢ facultativa.

Mileo Filho também afirma que a seletividade ¢ obrigatdria apenas para o IPI, mas
além dos argumentos relativos ao do carater fiscal do ICMS, e do respeito a neutralidade
tributaria e ao principio da livre concorréncia, declara que a propria Assembleia Nacional
Constituinte censurou a obrigatoriedade da seletividade para o ICMS, ao rejeitar a Emenda
2P01178-1, que objetivava conferir a seletividade do ICMS o mesmo tratamento dado ao IPI,
sob o argumento de que a obrigatoriedade da seletividade para o ICMS limitava a autonomia
dos Estados federados™.

Adolpho Bergamini”’ defende a aplicagdo obrigatoria da seletividade ao ICMS,
declarando que as disposi¢des constitucionais referentes ao Sistema Tributario Nacional sdao
normas cogentes de obediéncia obrigatoria pelos entes tributantes, e ndo recomendagdes.
Portanto, a expressao “podera ser seletivo” do art. 155, §2°, III, da Constituicdo deve ser
entendida como “deverd ser seletivo”, pois os poderes que a legislagdo atribui as pessoas
politicas ndo constituem liberalidades e sim deveres. Além disso, pontua que a seletividade ¢
uma norma de estrutura, ou seja, uma norma criada com o propdsito de regulamentar a criacao
de novas normas juridicas, o que reforgaria ainda mais a sua obrigatoriedade.

Para Carrazza, diferentemente do ICM, cuja natureza era marcadamente fiscal, o

ICMS ¢ simultaneamente fiscal e extrafiscal. Portanto, o argumento de que a seletividade ¢
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facultativa para o ICMS em razdo do seu carater arrecadatorio estd equivocado. Ele assegura
que a seletividade ¢ uma norma cogente tanto para o IPI quanto para o ICMS, pois os poderes
atribuidos as pessoas politicas sdo também deveres. Dessa forma, ndo haveria diferenca real
entre o "podera ser seletivo" (art. 155, §2°, III, CRFB) e o "devera ser seletivo" (art. 153, §3°,
I, CRFB), estando o legislador, em ambos os casos, obrigado a administrar a carga tributaria

dos produtos e servigos considerando as suas finalidades™.

3.3. Balizas da Essencialidade

Como ja pontuado anteriormente, a essencialidade ¢ um conceito indeterminado e
inexato, variando conforme o tempo e o lugar, razdo pela qual a classificagdo dos produtos,
das mercadorias, ¢ dos servicos em essenciais € ndo essenciais ¢ realizada por meio da
comparagdo entre eles, a fim de se determinar quais possuem niveis de essencialidade mais
elevados, quais tém nivel moderado de essencialidade e quais ndo sdo essenciais. A
Constituicdo ndo traz parametros expressos para a definicdo da essencialidade, e por isso a
doutrina os busca nos direitos fundamentais e objetivos da republica, citando como
parametros o art. 7°, IV, da CRFB ou as disposi¢des do art. 15, §1°, da Constitui¢ao de 1946.

Mas apesar da sua elasticidade, a essencialidade possui um conteido minimo, que
permite afirmar que as mercadorias e servigos essenciais, sdo os necessarios a uma vida digna,
ndo se restringindo aos itens necessarios para a satisfacdo das necessidades bioldgicas, pois
existem bens que embora nao sejam indispensaveis a sobrevivéncia sao necessarios para um
padrdo de vida minimo decente. Este ¢ o caso da energia elétrica que, atualmente, estd tao
entranhada no cotidiano das pessoas que ¢ dificil imaginar que ha pouco tempo ndo era
possivel utiliza-la com a mesma facilidade que se tem hoje.

A energia elétrica ¢ indispensavel para varias necessidades cotidianas como
conservagdo de alimentos; ilumina¢do das vias publicas e também das residéncias e
estabelecimentos comerciais; fabricagdo de produtos industrializados; irrigacao das lavouras;
utilizagdo de eletrodomésticos e equipamentos médicos etc. Sendo assim, pode-se afirmar que
a energia elétrica € um bem essencial, cuja falta de acesso inviabiliza a utilizagcdo de outros
produtos e servigos essenciais, o que demonstra a precariedade das condi¢des de vida das
pessoas que residem em locais em que ndo ha fornecimento de energia elétrica.

A importancia do acesso a energia elétrica ¢ tio significativa que, em 2017, o Senado

Federal apresentou a Proposta de Emenda a Constitui¢ado n® 44 (PEC 44/2017), com a
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finalidade de incluir o acesso a energia elétrica no rol de direitos sociais do art. 6°, da
Constituicdo, que inclui a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, ¢ a
assisténcia aos desamparados. Na exposicdo de motivos, os senadores afirmaram que a
energia elétrica é necessaria para a garantia da dignidade humana, e que o projeto visava
elevar ao status constitucional um bem imprescindivel da modernidade™. No entanto, a
proposta nao foi aprovada, tendo sido arquivada no final daquela legislatura.

Apesar de ser uma mercadoria essencial, as aliquotas de ICMS incidentes sobre a
energia elétrica figuram entre as mais altas nas legislagdes estaduais, sendo constantemente
fixadas em patamares iguais ou superiores as aliquotas fixadas para produtos ndo essenciais
como bebidas alcoodlicas, tabaco e joias, havendo portanto equiparagdo entre produtos
essenciais e supérfluos. Sendo assim, considerando que o principio da seletividade determina
que os produtos e servigos indispensaveis sejam tributados de maneira mais branda que as
mercadorias e servigos considerados ndo essenciais, a fixacdo de aliquotas méximas sobre as
operagdes de energia elétrica viola a seletividade tributaria, devido a inobservancia do critério
da essencialidade, e portanto, sdo inconstitucionais.

Nesse sentido, no julgamento do Recurso Extraordinario 714.139/SC, que serd melhor
analisado o mno proximo capitulo, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade de legislagcdes estaduais, que adotando o principio da seletividade,
estabelecem aliquotas de ICMS sobre as operacdes com energia elétrica e servigos de
telecomunicagdes superiores as aliquotas sobre operacdes em geral. E posteriormente, esse
entendimento do Supremo Tribunal Federal foi positivado pela Lei Complementar 194/2022,
que determina que as operagdes relativas aos combustiveis, ao gés natural, a energia elétrica,
as comunicagdes € ao transporte coletivo sdo consideradas operagdes de bens e servigos
essenciais e indispensaveis, € nao podem ser tratados como supérfluos (art. 32-A, caput, da
LC 194/2022). Além disso, veda expressamente a fixacdo de aliquotas sobre as operacdes
referidas em patamar superior ao das operagdes em geral, considerada a essencialidade dos
bens e servicos (art. 32-A, I, da LC 194/2022).

A Lei Complementar 194/2022 também prevé a possibilidade de aplicagdo de
aliquotas reduzidas em relacdo aos bens essenciais listados, como forma de beneficiar os

consumidores em geral (art. 32-A, §1°, II), além de vedar, expressamente, que as aliquotas

BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituigdo n° 44/2017. Disponivel em:
<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/131846? gl=1*zha86p* ga*MjUyNzAyN;jgO0Lj
E20DQzODIyNzM.* ga CW3ZH25XMK*MTY4NDk4MDcyMy4xLjEuMTY4NDk4MDcSNS4wLjAuMA>.
Acesso em: 24 mai. 2023.
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reduzidas sejam superiores as aliquotas vigentes no momento da aprovacao da referida lei,
para os combustiveis, a energia elétrica e o gas natural (art. 32-A, §1°, III). Ademais, o §2°,
do art. 32-A, determina que em relagdo aos combustiveis, a aliquota definida conforme os
limites estipulados pelo § 1°, do mesmo dispositivo, servird como limite maximo para a
definicdo das aliquotas especificas (ad rem), a que se referem o art. 3°, V, alinea b, da Lei
Complementar 192/2022, que define os combustiveis sobre os quais incidem o
ICMS-Monofasico.

E importante ressaltar que a Lei Complementar 192/2022 foi impugnada perante o
Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 7191, ajuizada pelos
Governadores dos Estados de Pernambuco, Maranhdo, Paraiba, Piaui, Bahia, Mato Grosso do
Sul, Sergipe, Rio Grande do Norte, Alagoas, Ceara e Rio Grande do Sul, sob os argumentos
de vedagao a concessao de isengdo heteronoma, violacdo a autonomia dos Estados e ao pacto
federativo, e usurpacdo da competéncia dos Estados e do Distrito Federal de fixarem as
aliquotas incidentes sobre as operagdes de combustiveis por meio do CONFAZ (arts. 151, III;
18; 60, §4°, I, e 155, §4° 1V, da CRFB); julgada em conjunto com a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 984, proposta pelo Presidente da Republica, em
face do conjunto de legislacdes estaduais que fixaram aliquotas de ICMS sobre os
combustiveis superiores as aliquotas das operagdes em geral.

Na referida ADPF, o Presidente da Republica defendeu a essencialidade dos
combustiveis, e pleiteou a adogao do mesmo entendimento firmado pelo Supremo, no RE
714.139/SC, em relagdo as aliquotas da energia elétrica e dos servicos de telecomunicagoes.
Em razdo da complexidade dos casos, foi constituida pelo Relator, Ministro Gilmar Mendes,
uma Comissao Especial para a elaboracdo de um acordo entre a Unido, os Estados e o Distrito
Federal, que foi posteriormente homologado pelo Plenario do STF. Pelo acordo, a Unido se
comprometeu a enviar ao Congresso Nacional propostas para aperfeicoar as disposi¢des da

Leis Complementares 192 e 194/2022%.

4. CONTROLE JUDICIAL DA SELETIVIDADE

4.1. Legitimidade da Analise da Seletividade pelo Poder Judiciario

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plendrio homologa acordo entre Unifo, estados e DF sobre ICMS dos
combustiveis. [Noticia]. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=499104&ori=1>. Acesso em: 01 jun. 2023.
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Além das questdes sobre a obrigatoriedade ou facultatividade do principio da
seletividade, e o critério que deve ser utilizado para o seu exercicio, ha divergéncias a respeito
da legitimidade do poder judiciario de analisar a sua efetivacdo no caso concreto. Alguns
tedricos consideram que a seletividade constitui matéria de competéncia exclusiva dos
legisladores estaduais e distritais, e que a analise judicial violaria os principios democratico e
da separagdo de poderes®, ja que nas agdes ajuizadas contra legislagdes que supostamente
violam o principio da seletividade, os requerentes solicitam a aplicacdo de aliquotas diferentes
daquelas que foram fixadas pelos legisladores para aqueles casos. Portanto, ao afastar a
aplicacdo da aliquota prevista por violagao a seletividade tributaria, e determinar a aplicacdo
de outras aliquotas, os magistrados estariam atuando como legisladores positivos®*.

Os que defendem a legitimidade do controle judicial da seletividade alegam que a
averiguacdo da seletividade pelo poder judiciario tem fundamento no principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, CRFB). Como visto anteriormente, a auséncia
de um conceito unico e determinado da essencialidade ndo inviabiliza a andlise da sua
observancia no caso concreto, portanto através dos proprios parametros constitucionais ¢ das
finalidades das mercadorias e servigos ¢ possivel averiguar se o legislador adotou critérios
adequados para exercer a seletividade segundo a essencialidade das mercadorias ou servigos.
Como assinala Alho Neto, embora a essencialidade esteja sujeita a mudangas decorrentes das
transformagoes sociais, ela se subordina as disposi¢des constitucionais, possibilitando a sua
analise pelo poder judiciario, que possui legitimidade para averiguar se os critérios adotados
pelo legislador foram racionais e adequados®.

O controle judicial da seletividade também ¢ defendido por Antonio Roque Carrazza,
que afirma a competéncia do poder judiciario para averiguar o cumprimento do principio da
seletividade, tendo em vista que a margem de liberdade que o legislador tem para definir quais
sdo as mercadorias e 0s servigos essenciais, ndo exclui o conteudo minimo que o critério da
essencialidade possui, o que permite ao julgador avaliar se ele foi ou ndo observado no caso

concreto e corrigir os desvios cometidos. Sustenta que o controle judicial da seletividade se

SIALHO NETO, Jodo de Souza. Seletividade em Funcdo da Essencialidade. Revista Direito Tributario Atual,
n.39, 2018, p. 225.

2BEVILACQUA, Lucas; BUISSA, Leonardo. Seletividade, Justica Fiscal e Neutralidade Concorrencial. O
ICMS sobre Energia Elétrica nos Tribunais Superiores. Int. Pabl. - IP. Belo Horizonte, ano 19, n. 104, jul./ago.
2017, p. 136-138.

BALHO NETO, Jodo de Souza. Seletividade em Func¢do da Essencialidade. Revista Direito Tributario Atual,
n.39, 2018, p. 223.
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fundamenta no principio da universalidade da jurisdi¢do, e que o poder judiciario possui tanta
legitimidade quanto os demais poderes para analisar o alcance da essencialidade™.

Segundo Adolpho Bergamini, caso haja violagdo do principio da seletividade
tributaria, o contribuinte possui o direito de pleitear judicialmente uma norma individual e
concreta (sentenca) que determine a aliquota aplicdvel ao caso concreto, visto que a
seletividade ¢ uma norma de estrutura do ICMS. Na visdo do referido autor, ao promover o
afastamento de aliquotas inconstitucionais, o julgador s6 estaria atuando como legislador
positivo, se fixasse aliquota ndo prevista em lei ou reservada a mercadorias especificas. Dessa
forma, a corre¢do de desvios pela adocao de aliquota geral estaria de acordo com os ditames
constitucionais®.

Georgina de Paula Brasileiro defende o direito dos contribuintes de recorrerem ao
poder judiciario, caso os principios constitucionais tributarios sejam violados, pois estes
funcionam como garantias dos cidaddos contra as arbitrariedades do Estado®. E Mileo Filho,
ao dissertar sobre os sujeitos da essencialidade, ou seja, os agentes estatais capazes de
concretiza-la, qualifica os poderes legislativo e executivo como sujeitos que atuam de forma
positiva (normativa), ¢ o poder judicidrio como sujeito de atuagdo negativa (controle)®’.
Portanto, todos os poderes possuem legitimidade para efetivar a essencialidade, mas devem
ficar atentos para ndo invadirem as competéncias uns dos outros. Assim, como sujeito da
essencialidade, o judiciario possui aptidao para corrigir as distor¢des a seletividade, mas nao
deve atuar como legislador positivo.

Apresentadas essas consideragdes, pode-se concluir que nao ha como afastar a
possibilidade de andlise da seletividade e da essencialidade pelo poder judiciario, pois €
funcdo deste garantir a integridade do ordenamento juridico, como titular do controle de
constitucionalidade, tanto difuso quanto concentrado. E 16gico que a autonomia dos entes
federados e a separacao dos poderes deve ser resguardada, mas ndo a ponto de se admitir

abusos e violacdes as demais disposi¢des constitucionais.

4.2. Recurso Extraordinario 714.139/SC

8% CARRAZZA, Antonio Roque. ICMS. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 462-463.
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Inicialmente, as Lojas Americanas S.A. impetraram Mandado de Seguranga, com
pedido liminar, contra ato praticado pelo Diretor da Diretoria de Administra¢do Tributéria da
Secretaria de Estado da Fazenda de Santa Catarina. Segundo a impetrante, a fixagdo das
aliquotas de ICMS sobre energia elétrica e servigos de telecomunicagdes em 25% (art. 19, 11,
alineas a, b, da Lei Estadual 10.297/1996) violava o principio da seletividade, tendo em vista
que tanto a energia elétrica quanto os servigos de telecomunicagdes possuiam carater
essencial. Por essa razdo, argumentava que o valor méximo da aliquota para essas operagoes
era de 17%, visto que essa era a aliquota adotada para as operacdes em geral no estado
catarinense (art. 19. I, Lei 10.297/96).

Em decisdo proferida no dia 22.10.2010, o Juiz de Direito Hélio do Valle Pereira
reconheceu a legitimidade ativa das Lojas Americanas, adotando o entendimento de que
embora o contribuinte de fato ndo faga parte da relagdo juridica tributdria, € o inico que
possui interesse para contestar os valores cobrados de ICMS, tendo em vista o repasse dos
valores ao consumidor final. Contudo, denegou a seguranca pleiteada afirmando que a fixagao
da aliquota de ICMS sobre energia elétrica em 25% para estabelecimentos comerciais foi
razoavel e proporcional, j4 que foi fixada aliquota de 12% nas operagdes de consumo
residencial e de consumo rural até o limite de 500 kw. No entendimento do magistrado, o
consumo residencial e rural merecia maior prote¢do que o consumo comercial, devido a
impossibilidade de repasse do 6nus e a presun¢io de menor poder econdmico™,

Diante disso, a impetrante recorreu da decisdo interpondo Apelagao Civel em
Mandado de Seguranca perante o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina (TJSC). O recurso foi
desprovido pela Quarta Camara de Direito Publico do TJSC em votagdo unanime,
mantendo-se a sentenga proferida pelo magistrado de primeiro grau. Em seu voto, o
Desembargador Relator José¢ Volpato de Souza, afirmou que a aplicagdo do principio da
seletividade em fungdo da essencialidade ao ICMS era facultativa, razao pela qual a atuagao
do poder judiciario se restringiria aos casos de flagrante violagao a seletividade.

Além disso, declarou que a legislagdo catarinense estava em conformidade com o
principio da seletividade ao estipular aliquotas mais baixas para o consumo residencial e rural,
e uma aliquota mais elevada para os demais consumidores, pois o objetivo nao se limitaria a

arrecadacgdo, justificando-se pelo objetivo de desestimular o desperdicio de energia elétrica,

$8BRASIL. Poder Judiciario de Santa Catarina. Mandado de Seguranga autos n° 023.10.031477-8. Impetrante:
Lojas Americanas S.A. Impetrado: Diretor da Diretoria de Administragdo Tributaria da Secretaria de Estado da
Fazenda. Julgador: Juiz de Direito Hélio do Valle Pereira. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=4307031>. Acesso em: 26 mai. 2023.
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constituindo medida preventiva contra o racionamento forgado de energia. Ademais, afirmou
a possibilidade da utilizagdo da quantidade consumida e do tipo de consumidor como critérios
da seletividade tributaria®.

Vencida em primeiro e segundo grau, a apelante interpds Recurso Extraordinario
perante o Supremo Tribunal Federal, que no dia 13.06.2014 reconheceu a repercussao geral da
controvérsia sob o Tema 745. O julgamento do recurso ocorreu em 18.12.2021, tendo sido
parcialmente provido por decisdo da maioria, nos termos do voto do Ministro Relator Marco
Aurélio, restando vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Luiz
Roberto Barroso. Além do reconhecimento da inconstitucionalidade da fixagdo de aliquotas
superiores a aliquota geral para a energia elétrica e os servigos de telecomunicagdes, foi
reconhecido o direito da recorrente ao recolhimento do tributo pela aliquota de 17%.

Ademais, a Corte fixou a seguinte Tese de Repercussao Geral:

Tema n° 745: Adotada pelo legislador estadual a
técnica da seletividade em relagdo ao Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), discrepam
do figurino constitucional aliquotas sobre as operagdes de
energia elétrica e servigos de telecomunica¢do em patamar
superior ao das operacdes em geral, considerada a
essencialidade dos bens e servigos™.

E importante ressaltar que houve modulagdo dos efeitos da decisdo, determinando-se
que ela produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, que sera o primeiro exercicio
financeiro regido pelo proximo PPA (plano plurianual), sendo ressalvadas as agdes propostas
até 05.02.2021 (data de inicio do julgamento do recurso). A modulagdo foi proposta pelo
Ministro Dias Toffoli, e foi aprovada pela maioria, restando vencido o Ministro Edson Fachin,
que afirmou inexistirem razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social (art.
27, da Lei 9.868/1999), que justificassem a utilizacdao do instituto da modulag¢do. O Ministro
Edson Fachin enfatizou que os pedidos de modulagdao objetivavam apenas assegurar o

equilibrio or¢gamentario e financeiro dos Estados, objetivos estes que ndo se compatibilizariam

com os requisitos autorizativos da modulag¢do. Além disso, afirmou que a aprovacdo da
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modulacdo proposta resultaria na convalidagdo de cobrangas inconstitucionais, obrigando os
contribuintes a arcarem com os custos da inconstitucionalidade util’! praticada pelos Estados.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio (Relator) assegurou que a seletividade do
ICMS nao ¢ obrigatoéria, sendo facultado ao legislador estadual e distrital escolher adota-la ou
ndo. Contudo, asseverou que a auséncia de obrigatoriedade nao exclui o nucleo essencial da
seletividade, que permite aos 6rgaos jurisdicionais verificar se foi devidamente observada no
caso concreto. E afirmou que ao adotar a técnica da seletividade, o legislador ndo pode
escolher outro critério para a diferenciacao da carga tributaria, que nao seja a essencialidade
das mercadorias e dos servigos.

Dessa forma, considerando a inegavel essencialidade da energia elétrica e dos servigos
de telecomunicag¢des, comprovada por sua condi¢dao de servigos publicos de competéncia da
Unido (art. 21, XI e XII, b, da CRFB) e por determinagao expressa do art. 10, I e VII, da Lei
7.883/1989, que dispde sobre o direito de greve e define as atividades essenciais, declarou que
a tributacdo no patamar de 25% instituida pelo art. 19, II, da Lei 10.297/1996, do Estado de
Santa Catarina, violou o principio da seletividade.

E ainda, ressaltou que a demanda inelastica da energia elétrica e dos servigos de
comunicagdo, aumentava a necessidade da adequacdo da tributagdo aos ditames
constitucionais, para a protecdo do consumidor diante da elevacdo da carga tributaria. Além
disso, afirmou que o desvirtuamento da seletividade viola os fundamentos e os objetivos da
republica, especialmente no que diz respeito a dignidade da pessoa humana e ao
desenvolvimento nacional (arts. 1°, III e 3°, II, da CRFB).

Sustentou a legitimidade do poder judiciario para corrigir distor¢des na aplicagdo da
seletividade, e assegurou que a recondu¢do da carga tributdria ndo configura atuagdo do
magistrado como legislador positivo, ja que realizada com observancia das balizas fixadas
pelo proprio legislador. E por fim, aduziu que a estipulacdo de aliquotas diferenciadas para
consumidores domiciliares e produtores rurais ndo constituia violagdo ao principio da
isonomia, pois ndo havia obstidculos a conjugacdo do principio da seletividade com a

progressividade e a capacidade contributiva.

' A inconstitucionalidade util consiste na criagdo proposital de atos normativos inconstitucionais, a fim de que,
futuramente, o Supremo Tribunal Federal os declare inconstitucionais com a adogdo de efeitos ex nunc para a
decisdo, pois dessa forma ndo havera a exigéncia de restituicdo dos valores obtidos. Sendo assim, a utilizagéo
recorrente da modulagdo dos efeitos ¢ capaz de estimular a edigdo de normas inconstitucionais (TORRES,
Ricardo Lobo. O Consequencialismo e a Modulagdo dos Efeitos das Decisdes do Supremo Tribunal Federal.
Revista Direito Tributario Atual, n. 24, p. 456, 2010).
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O Ministro Alexandre de Moraes divergiu do Relator quanto a constitucionalidade da
aliquota de 25% para a energia elétrica, afirmando que a aplica¢do conjunta do principio da
seletividade com o principio da capacidade contributiva esta de acordo com os ditames
constitucionais. Para Moraes, as normas constitucionais nao podem ser interpretadas de
maneira isolada, pois compdem um conjunto harmonico e coerente. Além disso, declarou que
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece a constitucionalidade da utilizagao
dos impostos com efeitos extrafiscais, com o intuito de desestimular o consumo de
determinados bens, razdo pela qual a instituicdo da aliquota de ICMS em 12% para os
consumidores residenciais e rurais, € de 25% para os demais consumidores, com a finalidade
de incentivar o consumo consciente e desestimular o desperdicio de energia elétrica, ndo viola
os ditames constitucionais.

Quanto a legitimidade do poder judiciario de analisar a aplicacao da seletividade,
asseverou que ele ndo possui competéncia para ditar os critérios que os legisladores devem
observar para a aplicag@o da seletividade, nem para fixar aliquotas minimas ou maximas, sob
pena de violagdo ao principio da separacdo de poderes (arts. 2° e 60, §4°, III, da CRFB). mas
afirmou que nao ha impedimento a atuagdo do judicidrio para repelir arbitrariedades
praticadas pelos poderes executivo e legislativo. Nesse sentido, declarou que as aliquotas de
ICMS sobre os bens essenciais ndo podem ser iguais ou superiores as aliquotas fixadas para as
mercadorias supérfluas, pois a equiparacao entre produtos essenciais e supérfluos ¢ vedada
pelo principio da seletividade, o que permite ao judiciario promover a adequacdo da
legislacdo estadual ao texto constitucional.

Em relacdo aos servicos de telecomunicacdes, Alexandre de Moraes afirmou que,
diferentemente da energia elétrica, em que a aliquota majorada de 25% se justificava pela
aplicagdo do principio da capacidade contributiva e pela utilizacdo do tributo com efeitos
extrafiscais, ndo havia motivos para a majoracdo da carga tributdria, e portanto a Lei
10.297/1996 violou o principio da seletividade tributéria, por desconsiderar a essencialidade
do servigo de telecomunicagdes na fixacao do tributo, devendo ser aplicada para este servico a
aliquota geral de 17%. Dessa forma, julgou que a acao deveria ser conhecida parcialmente,
para que fosse declarada apenas a inconstitucionalidade do inciso II, alinea ¢, do art. 19, da

Lei 10.297/1996, propondo a seguinte Tese de Repercussdo Geral:

I. Nao ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 2° III, da Constitui¢ao Federal a
adogdo de aliquotas diferenciadas do ICMS incidente
sobre  energia elétrica, considerando, além da
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essencialidade do bem em si, o principio da capacidade
contributiva.

II. O ente tributante pode aplicar aliquotas diferenciadas
em razdo da capacidade contributiva do consumidor, do
volume de energia consumido e/ou da destinagdo do bem.
III. A estipulacdo de aliquota majorada para os servigos de
telecomunica¢do, sem adequada justificativa, ofende o
principio da seletividade do ICMS*.,

Assim como Marco Aurélio, o Ministro Gilmar Mendes afirmou a facultatividade da
adogdo da seletividade tributdria ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos,
apoiando-se, exclusivamente, na diferen¢ca da redacdo dos dispositivos que previam a
seletividade para o IPI e o para o ICMS. E além de defender a pertinéncia da interpretagdo
sistémica do critério da essencialidade com as regras gerais do sistema tributario e os valores
constitucionais, argumentou que a leitura isolada da essencialidade teria como consequéncia o
engessamento do campo de atuacdo do legislador na composi¢do do tributo, visto que ndo
seria permitida a variagcdo das aliquotas para um mesmo produto ou servigo com base na
capacidade contributiva do consumidor e da quantidade consumida. Além disso, as aliquotas
dos bens e servigos essenciais ficariam subordinadas a aliquota geral, ndo sendo possivel
estabelecer hipoteses em que as suas aliquotas fossem superiores a geral.

Segundo Gilmar Mendes, o critério da essencialidade ¢ um mecanismo de
concretizagdo da isonomia, cujo fundamento normativo € o principio da capacidade
contributiva. Dessa forma, ndo seria possivel desvincular a aplicagdo da essencialidade dos
principios da capacidade contributiva e da isonomia. E pontuou que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal determina a observancia da capacidade contributiva para todos os
impostos, razao pela qual a aplicacdo da essencialidade ndo deve se fundamentar apenas nas
caracteristicas intrinsecas das mercadorias ou servigos tributados, devendo ser considerados
também outros fatores. Ademais, afirmou que a aplicagdo conjunta das regras gerais do
sistema tributario decorre do principio da unicidade da Constitui¢do, que determina que as
disposigdes constitucionais ndo podem ser interpretadas isoladamente, ignorando-se o sistema
no qual estdo inseridas.

Assentou que a indeterminagdo do conceito de essencialidade, mesmo considerando o

seu contedo minimo, que exige a observancia das qualidades intrinsecas das mercadorias na

*2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 714.139/SC. Recorrente: Lojas Americanas S.A.
Recorrido: Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Marco Aurélio. p. 49-50. Disponivel
em:<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=759632154>. Acesso em: 29 mai.
2023.
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aplicacdo da seletividade, confere amplo espaco ao legislador para conformar a carga
tributdria considerando outros aspectos, como as caracteristicas regionais. Basicamente, a
seletividade est4 atrelada a essencialidade, mas ndo tem seu contetido exaurido por ela, e por
isso a sua aplicagdo comporta a concretizacdo de finalidades extrafiscais e de outras
disposicdes constitucionais.

Gilmar Mendes também defendeu a legitimidade do controle da seletividade pelo
poder judiciario, afirmando que a impossibilidade da andlise dos critérios adotados pelo
legislador no exercicio de seu poder discricionario, ndo impede que o poder judiciario
averigue se o legislador respeitou os limites estabelecidos pelo poder constituinte para a
aplicag¢do da técnica da seletividade. Posto isso, declarou que o principio da seletividade ndo
proibe a variagdo das aliquotas com base na utiliza¢ao ou destinagdo da mercadoria, desde que
fundamentada nos principios da capacidade contributiva e da isonomia, ou em finalidades
extrafiscais que estejam em conformidade com as disposigdes constitucionais.

Por essas razdes, julgou que a aliquota de 25% e as aliquotas reduzidas para
consumidores residenciais e rurais sobre a energia elétrica eram constitucionais, visto que
justificadas pelo principio da capacidade contributiva e pela finalidade extrafiscal de
estimulacdo do uso consciente de energia; e que a aliquota de 25% sobre os servigos de
telecomunicagdes era inconstitucional, pois ndo havia fundamento constitucional que
fundamentasse a majoracdo, e portanto, restou configurada a violacdo da seletividade
tributaria, por desconsideracao do critério da essencialidade.

A partir dessa breve sintese do voto vencedor e dos votos dissidentes, € possivel fazer
algumas consideragcdes importantes sobre a decisdo, especialmente no que diz respeito a
forma de interpretacdo das normas constitucionais. Primeiramente, as conclusodes a respeito da
aplicacdo obrigatoria ou facultativa do principio da seletividade tributaria, tanto no voto do
Ministro Marco Aurélio quanto no voto do Ministro Gilmar Mendes, justificaram-se
exclusivamente pela literalidade do art. 155, §2°, III, da Constitui¢do, sendo desconsideradas
as demais disposi¢des constitucionais. No entanto, ao defenderem a possibilidade da aplicagao
conjunta da essencialidade com os principios da capacidade contributiva, da isonomia
tributaria e da extrafiscalidade, os ministros afirmaram a inadequacao da interpretacao das
disposi¢des constitucionais de maneira isolada, tendo em vista a necessidade de observancia
do Principio da Unicidade da Constituicao.

Nao ¢ possivel compreender porque ¢ cabivel a leitura isolada do art. 155, §2°, 111, da

Constitui¢ao da Republica quanto a faculdade da adog¢do da seletividade ao ICMS, mas nao
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quanto a aplicagdo da seletividade, Unica e exclusivamente, em fun¢do do critério da
essencialidade. Além disso, mesmo afirmando que o principio da seletividade decorre dos
principios da capacidade contributiva e da isonomia, os ministros os consideraram como
institutos desvinculados entre si ao afirmarem que a seletividade ndo poderia ser aplicada sem
a observancia da capacidade contributiva e da isonomia. Ora, se a seletividade ¢ um
mecanismo de efetivacdo da capacidade contributiva, que por sua vez estd vinculado ao
principio da isonomia, a unica maneira de se aplicar a seletividade sem observar a capacidade
contributiva e a isonomia ¢ aplica-la desconsiderando o seu critério informador, ou seja, sem
observar a essencialidade das mercadorias ¢ dos servigos tributados.

Além disso, hd uma evidente contradi¢dao na afirmagao de que a fixa¢do de aliquotas
reduzidas para os consumidores residenciais e rurais, ¢ aliquotas altas para os consumidores
industriais e comerciais estd em conformidade com o principio da capacidade contributiva,
pois, no fim das contas, sdo os consumidores dos produtos e servigos ofertados pelos
estabelecimentos comerciais que arcam com os custos da energia elétrica consumida por eles.
Os precos dos produtos e servigos instituidos pelos estabelecimentos comerciais sdo pensados
para cobrir todas as despesas do negdcio, o que evidentemente inclui os gastos com energia
elétrica, e ainda garantir a obten¢do de lucro.

Por fim, nota-se que a decisdo quanto a inconstitucionalidade da fixacao de aliquotas
sobre as operacdes de energia elétrica e servigos de telecomunicagdo em patamar superior ao
das operacdes em geral foi acertada, pois a equiparagdo entre produtos essenciais e supérfluos
efetivamente viola o principio da seletividade, visto que a inobservancia da essencialidade

(critério de diferenciagdo) provoca o esvaziamento do seu sentido®.

4.3. Afericao da Seletividade nas Ag¢oes de Controle Concentrado

Apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 714139/SC, o
Procurador-Geral da Republica, valendo-se de seu status de legitimado universal, interpos
uma série de acdes diretas de inconstitucionalidade, a fim de obter a invalidacdo de
legislagdes estaduais e distritais, que instituiram aliquotas de ICMS sobre energia elétrica e
servicos de telecomunicagdes em patamar superior as aliquotas sobre as operagdes em geral.

Segue abaixo um quadro informativo acerca de 25 dessas agdes, que permite avaliar as

“MILEO FILHO, Francisco Savio Fernandez. Os Fundamentos Normativos da Seletividade do IPI e do ICMS.
Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT), 2022, p. 41
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aliquotas gerais, e as aliquotas sobre energia elétrica e servigos de telecomunicagdes em cada

uma das ac¢des analisadas.

Quadro 1— Acgodes Diretas de Inconstitucionalidade que confirmaram a Tese de Repercussao
do Tema 745

Ao | AliquoaGeral | RO | A et
ADI 7108/PE 18% e 17% 25% 30% e 28%"
ADI 7109/MS 17% 25% 27%
ADI 7110/PR 18% 25 ?9279(6% © 27% ¢ 29%
ADI 7111/PA 17% 25% 30%
ADI 7112/SP 18% 25% 25%
ADI 7113/TO 18% 25% 27%
ADI 7114/PB 18% 25% 28%
ADI 7115/MA 18% 27% 27%
ADI 7116/MG 18% 30% 27% e 25%
ADI 7117/SC 17% 25% 25%
ADI 7118/RR 17% 25%
ADI 7119/RO 17,50% 17% e 20% 35%
ADI 7120/SE 18% 0%, 18% e 25%" 12%!%% 28%
ADI 7121/RN 18% 25% 28%
ADI 7122/GO 17% 25% e 27%"! 27%
ADI 7123/DF 18% 21% ¢ 25%'” 28%
ADI 7124/CE 18% 25% 28%
ADI 7125/ES 17% 25% 25%
ADI 7126/AP 18% 29%
ADI 7127/PI 18% 22% e 27% 30%

% Aliquota de 18% até 31.12.2023, e 17% a partir de 01.01.2024.

% Aliquota de 30% até 31.12.2023, € 28% a partir de 01.01.2024.

% Aliquota de 25% para consumo rural.

7 Aliquota de 27% de 2016 a 2022, e de 25% a partir de 2023.

% Aliquota de 17% para consumo residencial até 220kw, rural e residencial; 20% para consumo residencial
acima de 220kw e demais classes.

% Aliquota de 0% para consumo residencial até 50kw, 18% para uso industrial como insumo e 25% para
consumo residencial acima de 50kw, comercial e industrial.

190 Aliquota de 12% para telefonia rural.

T Aliquota de 25% para consumo residencial familias de baixa renda.

2Aliquota de 21% para consumo residencial de 301 a 500kw, industrial € comercial acima de 1000kw; e 25%

para consumo residencial e Poder Publico acima de 500kw.
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ADI 7128/BA 18% 25% 26%
ADI 7129/AM 18% 25% 30%
ADI 7130/AL 17% 25% 28%
ADI 7131/AC 17% 25% 25%
ADI 7132/RS 17% 25% 25%

Fonte: Batista, 2023.

Analisando-se as informagdes contidas na tabela, ¢ possivel visualizar a assimetria
entre as aliquotas gerais, com variagdo entre 17% e 18%, e as aliquotas para energia elétrica,
que variavam entre 0% e 30%; e servigos de telecomunicagdes, que variavam entre 12% e
30%. Dessa forma, ¢ perceptivel que a inobservancia do critério da essencialidade na
aplicagdo da seletividade tributiaria ndo era um caso isolado, mas uma realidade em
praticamente todo o territorio nacional. Alguns autores consideram que esse fendmeno da alta
tributacao da energia elétrica e dos servigos de telecomunicagdes pode ser um mecanismo de
recuperacdo dos valores que os Estados e o Distrito Federal deixam de arrecadar por causa da
concessido massiva de isen¢des e beneficios fiscais decorrentes da guerra fiscal'®.

Além disso, ressaltam que os setores de energia elétrica e de servicos de
telecomunicagdes possuem caracteristicas que os tornam atraentes para a incidéncia de carga
tributaria elevada, como a grande quantidade de consumidores; o nimero reduzido de
contribuintes de direito, afinal de contas ¢ necessario um investimento muito alto para gerar e
distribuir energia elétrica, e fornecer servigo de telefonia fixa e outros servigos de

telecomunicagdes; e também o baixo indice de sonegagio fiscal'™.

IBALHO NETO, Jodo de Souza. Seletividade em Fun¢io da Essencialidade. Revista Direito Tributario Atual,
n.39, 2018, p. 224.
IMALHO NETO, Jodo de Souza. Seletividade em Fun¢do da Essencialidade. Revista Direito Tributario Atual,
n.39, 2018, p. 224.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se concluir que a seletividade ¢ um importante instrumento
de efetivacdo dos principios da capacidade contributiva e da isonomia na distribui¢do da carga
tributdria incidente sobre os bens e servigos tributados pelo ICMS, tendo em vista que se trata
de um imposto indireto, cujo encargo ¢ suportado pelos consumidores e nao pelos
contribuintes legais. Contudo, em decorréncia de posicionamentos que enfatizam o carater
arrecadatério e a autonomia dos entes federados em detrimento da dignidade da pessoa
humana, a aplicagdo da seletividade tem sido realizada sem a observancia da essencialidade
das mercadorias e dos servigos, fenomeno este que pode ser observado pela alta tributagao da
energia elétrica e dos servicos de telecomunicagdes, antes do julgamento do RE 714.139/SC e
das acdes diretas de inconstitucionalidade que reafirmaram o entendimento nele adotado, que
apesar de essenciais receberam as aliquotas internas mais altas em praticamente todas as
unidades da federagao.

Dessa forma, ¢ possivel afirmar que o controle judicial da seletividade, legitimado
pelo principio da inafastabilidade da jurisdigdo e pela necessidade de afirmacao dos principios
constitucionais tributarios como garantias dos direitos dos contribuintes, ¢ um instrumento
necessario para a efetivacdo da essencialidade, ndo sé pela possibilidade de correcdo de
desvios, mas também pelo delineamento de parametros mais objetivos para sua aplicagao,
uma vez que a indetermina¢do do conceito da essencialidade ndo ¢ um obsticulo
intransponivel ao exercicio da seletividade tributria por este critério, havendo situacdes de
notodria violagdo a essencialidade, como a pratica de equiparagdo entre mercadorias € servigos
essenciais e supérfluos, tendo em vista que o propdsito do principio da seletividade ¢ garantir
o acesso do maior nimero de pessoas aos bens e servigos indispensaveis a uma vida digna.

Portanto, as disposi¢des do Recurso Extraordinario 714.139/SC e da Lei
Complementar 194/2022 podem ser ferramentas importantes para que a seletividade seja
efetivamente aplicada conforme o critério da essencialidade, contribuindo para a garantia do
acesso de todos ao minimo existencial. Embora ndo se deva desconsiderar que a possibilidade
de fixagdo de vérias aliquotas para uma mesma mercadoria ou servigo, em razao do tipo de
contribuinte, possa mitigar essa efetividade, uma vez que a suposta aplicagdo conjunta da
seletividade com a capacidade contributiva e a isonomia ignora a vinculagdo existente entre a
seletividade em fungdo da essencialidade e os principios da capacidade contributiva e da
isonomia, razao pela qual estes sdo observados sempre que a diferenciacdo da carga tributaria

respeite a essencialidade das mercadorias e dos servigos.
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