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INTRODUCAO

O Direito Tributdrio faz parte do dia-a-dia da popula¢ao. Mesmo sem que se
perceba, somos afetados pela tributagio constantemente, seja no momento em que
o trabalhador recebe seu saldrio, quando uma pessoa adquire um carro e até mes-
mo na compra do pao francés; sobre todas essas situa¢oes hd incidéncia de tributos.
Ainda, segundo dados do IPEA,' o brasileiro, em média, destinou 132 dias de
trabalho no ano para o pagamento de tributos.

Em 2014, segundo dados da Receita Federal,” a carga tributdria foi de 1,848
trilhdes de reais. Em 2016, segundo dados do Impostdmetro,® até a data da pesquisa*
jé haviam sido arrecadados 937,8 bilhoes de reais em impostos federais, estaduais e

municipais.
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e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

A grandiosidade desses nimeros, aliada a um sistema tributdrio que malogrou
em efetivar a Justiga Fiscal entre os segmentos sociais, desrespeitando a capacidade

contributiva, foi decisiva para trazer este tema para discussao.

H4 algumas décadas os estudiosos afirmam ser imperativo uma reforma tri-
butdria no Ambito dos impostos incidentes sobre o consumo.’ Este trabalho con-
vém ao momento vivido pela sociedade brasileira, que passa por um quadro de re-
cessdo econdmica, necessitando aumentar a arrecadagio sem sobrecarregar ainda
mais a populagao mais pobre.

E relativamente pacifico entre os académicos e juristas a ideia de que o Prin-
cipio da Seletividade é um meio necessdrio e adequado para promover, por meio
da tributagio, a justica social, o desenvolvimento e diminuir as desigualdades
sociais.® Este trabalho busca averiguar tal certeza. O tema traz uma problemdtica
relevante no atual cendrio econémico, posto que sobre vdrios tributos incorpora-
-se um cardter extrafiscal que traz 6nus ao erdrio, especialmente num momento
que buscam-se solu¢des para a complexa crise econdmica e para o grande déficit

or¢amentdrio.
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A discussao sobre como se distribui a incidéncia dos impostos sobre os diver-
sos segmentos sociais deve ser instalada na sociedade a fim de se buscar atingir o

Principio da Isonomia consolidado na Constitui¢ao Federal de 1988.

A temdtica deste trabalho visa a andlise da eficdcia da extrafiscalidade do
ICMS, através da seletividade, para atingir a Justica Fiscal, bem como os prejuizos

que a mesma traz a arrecadagao de impostos.

Tentar-se-4 discutir se o principio da seletividade, como conhecido, é compa-
tivel com o principio da capacidade contributiva, coroldrio do direito tributdrio
brasileiro. O presente trabalho buscard responder a vdrios questionamentos que
serao propostos em seu decorrer e que acredita-se ser de grande valia a0 mundo
juridico.

Ressalte-se que o viés adotado neste trabalho vai na contramio daqueles ob-
servados pela academia, visto que so escassas as teses em que sao feitas criticas ao
principio da seletividade como meio de efetivagao da justiga tributdria. A relevincia
desta pesquisa ¢ justamente essa: difundir a necessidade de que a legislacao tribu-
tdria, notadamente no que tange ICMS e a sua fun¢io extrafiscal, necessita ser
aprimorada, de forma a distribuir de forma isondmica a incidéncia dos tributos
sobre os diversos grupos sociais, reduzindo o impacto negativo sobre as classes me-

nos abastadas de forma a respeitar o Principio da Capacidade Contributiva.

A pesquisa abordard o problema do impacto dos impostos indiretos na renda
dos segmentos mais pobres, e tem como objetivo geral propor mudangas nas nor-
mas definidoras da cobranga do ICMS de forma a efetivar verdadeiramente a Jus-
tica Fiscal. Visa-se, também, como objetivo especifico, analisar a situa¢o atual
realizar uma andlise critica da extrafiscalidade do ICMS, por intermédio do prin-
cipio da Seletividade, como forma de atingir a Justiga Fiscal, propondo ao final
alternativas ao modelo atual.

No desenvolvimento deste estudo foram utilizados diversos instrumentos de
pesquisa e metodologias, mas, principalmente, foi utilizado o método légico-
-dedutivo.

Baseando-se na construgao doutrindria, em estudos acerca do tema e no direi-
to comparado, buscou-se atingir os objetivos gerais e especificos em relagio a sele-
tividade no ICMS, com énfase na ado¢io do cardter extrafiscal dos tributos como
meio de atingir a justiga fiscal. Contudo, como ressaltado anteriormente, é reduzi-
da a literatura que trate deste viés critico, portanto a maior parte da tese aqui de-

fendida ¢ inédita em Ambito nacional.
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Esta dissertagdo estd dividida em 5 capitulos: no primeiro capitulo trataremos
de alguns conceitos do Direito Tributdrio, tais como impostos diretos e indiretos,
fiscalidade e extrafiscalidade, progressividade e regressividade; no segundo, abor-
daremos dois principios essenciais ao desenvolvimento da temdtica, quais sejam: o
Principio da Capacidade Contributiva e o Principio da Seletividade, apresentando
a literatura sobre o assunto; no terceiro, trataremos do imposto indireto por exce-
léncia, o ICMS, o contexto e sua evolugdo histdrica e hipétese de incidéncia; no
quarto capitulo, analisaremos a capacidade do ICMS de atingir a Justiga Fiscal por
meio da extrafiscalidade, ressaltando o impacto pernicioso desse imposto nos seg-
mentos sociais mais pobres, bem como apresentaremos propostas de redu¢ao do
impacto da incidéncia tributdria sobre esses segmentos. Por fim, o quinto capitulo

contém consideragoes finais.

1. ASPECTOS CONCEITUAIS EM DIREITO TRIBUTARIO

Preliminarmente, discorrer-se-4 acerca de alguns aspectos conceituais em di-
reito tributdrio que sdo pertinentes A andlise proposta neste trabalho. Saliente-se
que este capitulo ndo tem por intuito realizar um estudo profundo acerca dos tpi-
cos abaixo, e sim criar um embasamento tedrico para discussao que serd suscitada

nos capitulos finais.

1.1. Impostos diretos e indiretos

A diferenciagao entre impostos diretos indiretos e diretos estd associada a pos-

sibilidade de transferéncia do seu 6nus a terceiros.

Impostos diretos sao aqueles que incidem diretamente sobre a renda e sobre
o patrimoénio, nao configurando transferéncia do dnus tributdrio ao contribuinte.
Sao aqueles impostos em que a tributagdo incide uma dnica vez, diretamente so-
bre o agente pagador. O exemplo mais comum de imposto direto ¢ o Imposto de
Renda da Pessoa Fisica (IRPF) e o Imposto sobre a Propriedade Territorial Urba-
na (IPTU).

Quanto aos impostos indiretos, caracterizam-se por admitir o repasse do en-
cargo econdmico do tributo a terceiro que nao o sujeito passivo da obrigagao.
Como impostos indiretos, via de regra, incidem sobre o consumo, quem suporta
o 6nus econdémico do tributo é o consumidor final, visto que o valor relativo ao
imposto é embutido no prego do produto. O imposto indireto por exceléncia por

¢ ICMS.
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Destaque-se que o aumento da renda dos contribuintes e da riqueza da socie-
dade ¢ proporcional a0 aumento da arrecadagao dos impostos diretos. Por outro
lado, conforme hd aumento do consumo e da circulagao de mercadorias, aumenta-
-se também a arrecadagdo de impostos indiretos. Perceba que os impostos indiretos
oneram de forma indiscriminada ricos e pobres, sem observar a capacidade contri-

butiva do consumidor.

1.2. Fiscalidade e extrafiscalidade

Esta outra forma de classifica¢ao dos tributos relaciona-se com sua finalidade,

ligando-se ao propésito previsto na Constituigao.

Fiscalidade é o termo usado para designar caracteristica a um tributo quando
sua finalidade ¢ precipuamente arrecadatdria, procurando o Estado tao somente
abastecer os cofres publicos a fim financiar suas atividades constitucionalmente
estabelecidas. Sao tributos com finalidade fiscal o Imposto de Renda, IPVA, I'TBI,

entre outros.

Por outro lado, a extrafiscalidade é caracteristica da tributacao moderna, na
qual se utiliza o tributo como mecanismo de intervengao na economia, para incen-
tivar ou desestimular atividades e para reduzir as desigualdades sociais e regionais.
Desta forma, diz-se que um tributo tem finalidade extrafiscal quando visa nio
apenas a arrecadagao, mas quando busca, também, intervir na economia e no com-
portamento da sociedade. Alguns dos tributos extrafiscais sao o IOF, IPI e ICMS
(em razdo da seletividade das aliquotas) e CIDE-Combustiveis. Ainda, segundo a

ministra e professora Regina Helena Costa;’

A extrafiscalidade aproxima-se da no¢io de poder de policia ou de policia
administrativa, conceituada como a atividade estatal consistente em limitar o exer-
cicio dos direitos individuais em beneficio do interesse coletivo, e que repousa no
principio da supremacia do interesse coletivo sobre o individual, visando impedir a
ado¢io de condutas individuais contrastantes com o interesse ptblico. Assim, tan-
to a policia administrativa quanto a extrafiscalidade, por meio de instrumentos
distintos, definidos em lei, buscam moldar as condutas particulares, para que se
afinem aos objetivos do interesse publico. A atividade tributante, assim, revela, si-
multaneamente, os aspectos fiscais e extrafiscais, podendo vislumbrar-se, em cada

imposigao fiscal, a predominancia de um ou outro.

7 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 49.
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Percebe-se, portanto, que em que pese nao haver no ordenamento juridico
brasileiro, mais especificamente na Constituigao, previsao expressa sobre a extrafis-
calidade tributdria, ¢ plenamente possivel a utilizagao dessa ferramenta, que estd
implicita na ordem tributdria constitucional. Ainda, um tributo nao terd, via regra,
finalidade absolutamente extrafiscal, possuindo as duas caracteristicas simultanea-
mente. O que pode ocorrer é a predominancia de uma caracteristica em detrimen-

to da outra.

1.3. Progressividade e regressividade

Outra forma de classificacao da tributacao é no tocante a forma de incidéncia

sobre a renda.

Impostos progressivos sio aqueles que a aliquota aumenta conforme aumenta
a base de cédlculo do imposto, sendo que a estrutura tributdria baseada em impostos
progressivos onera proporcionalmente mais os segmentos sociais de maior poder
aquisitivo. Segundo Hugo de Brito Machado,® “o imposto progressivo é aquele cuja
proporcionalidade ¢ crescente na medida em que aumenta o valor da matéria tribu-
tada.” Ainda segundo o professor,’

A progressao, isto &, o crescimento da aliquota, pode ser simples ou graduada. Simples
¢ aquela em que cada aliquota aplica-se a toda a matéria tributdvel. E graduada ¢
aquela em que cada aliquota maior aplica-se apenas sobre a parcela de valor compre-
endida entre um limite inferior e outro superior, de modo que ¢ preciso tantas aliquo-
tas quantas sejam as parcelas de valor e depois somar todos esses resultados parciais
para obter o imposto total a pagar.

Em relagdo aos impostos progressivos, importante salientar que nao se pode
permitir que sejam indefinidamente progressivos, sob pena de, a certa altura, se
atingir uma taxa de 100% e o imposto passar a caracterizar confisco.”” As aliquo-
tas do imposto progressivo sao crescentes até determinado momento, a partir do
qual a aliquota passa a ser tinica. No exemplo mais comum de imposto progres-
sivo, o Imposto de Renda da Pessoa Fisica possui aliquotas a faixa isenta, aliquo-

tas de 7,5%, 15%, 22% e 27,5%, sendo esta dltima a aliquota “tinica” para base

¢ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p. 318.

? Ibidem, p. 318.

Confisco ¢ o ato pelo qual o Fisco adjudica bens do contribuinte. A Constitui¢ao Federal de

1988 proibe expressamente a utiliza¢o de tributo com efeito de confisco (art. 150, IV).
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de célculo acima de R$ 4.664,68." Outros impostos progressivos sao o I'TR e o
IPTU. Impostos progressivos estao diretamente relacionados ao conceito de im-

postos diretos, ou seja, recaem diretamente sobre o contribuinte final.

Quanto aos impostos regressivos, sio aqueles em a medida que a renda au-
menta, a carga do imposto diminui de forma proporcional, ou seja, tem relagio
inversa ao nivel de renda do contribuinte. Os impostos indiretos s3o, em geral, re-
gressivos, vez que o valor do tributo nao leva em consideragao a renda do consumi-
dor, incidindo a mesma aliquota para todos os contribuintes, independentemente
de sua capacidade contributiva (veremos esse principio com mais detalhes a frente).

Para esclarecer a questao, vejamos um exemplo.

Dois individuos, Joao, que possui renda mensal de R$ 1.000,00 e Lucas, cuja
renda mensal é de R$ 2.000,00, decidem comprar uma bicicleta no valor de R$
500,00.

Supondo que o valor pago a titulo de imposto na bicicleta seja R$ 75,00 (15%
do valor do produto), ¢ possivel perceber que o valor do imposto — R$ 75,00 — cor-
responde a 3,75% da renda de Lucas e a 7,5% da renda de Jodo. E quanto maior
for a renda do consumidor, menos gravosa serd a incidéncia do imposto sobre sua

renda.

Portanto, quando se fala em tributagao regressiva, a conclusao ¢ no sentido de
que hd um 6nus proporcionalmente maior as pessoas com menor renda, ou menor
capacidade contributiva. Exemplos de impostos regressivos sao o ICMS e IPI, im-

postos indiretos incidentes sobre o consumo.

2. PRINCIPIOS ORIENTADORES: CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E
SELETIVIDADE

Principios s3o normas abstratas que devem ser observadas quando da interpre-
tagao da lei, norteando sua aplicagio e constituindo os fundamentos de determinado
ramo do direito. No Direito Tributdrio, os principios sio normas constitucional-
mente previstas que tem por objetivo limitar o poder de tributar, regular a compe-

téncia tributdria e resguardar os direitos dos contribuintes, em clara contraposi¢io ao

Dados atualizados extraidos do sitio eletronico da Receita Federal do Brasil (IRPF — Imposto
sobre a renda das pessoas fisicas. Receita Federal do Brasil, 10 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/tributos/irpf-imposto-de-renda-pessoa-fisi-
ca>. Acesso em: 6 jun. 2016).
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poder coercitivo do Estado de interferir no patriménio do sujeito passivo, de modo
que devem ser respeitados por todos os entes federativos, Uniao, estados membros e

municipios, bem como seus 6rgaos e autarquias.

Neste capitulo serao abordados dois principios importantes para o desenvolvi-
mento do tema debatido neste trabalho: o principio da capacidade contributiva e o

principio da seletividade.

2.1. Principio da capacidade contributiva

Intimamente ligado a busca pela Justica Fiscal, o principio da capacidade con-
tributiva remonta 4 Antiguidade grega,'> sendo aplicado em Atenas por Sélon,”
que dividiu o povo em classes conforme o montante de imposto que deveriam pa-
gar; ainda, a ideia de justica como igualdade se revelava por meio da justica comu-
tativa, baseada nas trocas, em uma relacio de igualdade entre os objetos trocados,
em que se dava proporcionalmente ao que se recebia, e pela justica distributiva, por
meio da distribuicao de honras e bens baseada nos méritos individuais, a fim de
que cada um receba conforme seus esforos.'* H4 relatos, ainda, de utilizagao desse
principio (ainda que de forma rudimentar) na Roma Antiga® e na Idade Média,'
esta tltima famosa pela Magna Carta de 1.215," que limitou os poderes do monar-
ca Joao Sem Terra ao prever que todas as prestagdes impositivas deveriam ser fixa-

das de forma médica.

Na Idade Moderna ¢ possitvel encontrar mencoes a locucio “capacidade con-
¢ ¢

tributiva” na Elizabethen poor law," havendo referéncia ao principio também na

2 Aristdteles. Etica a Nicémaco. 4. ed. Sio Paulo: Nova Cultural, 1991 (Os pensadores; v. 2)
Disponivel em: <http://portalgens.com.br/portal/images/stories/pdf/aristoteles_etica_a_ni-
comaco _poetica.pdf>. Acesso em: 8 jun. 2016.

5 SOLON. Biografia de Sélon. Sé Biografias, 2001. Disponivel em: <http://www.dec.ufcg.edu.
br /biografias/Solon000.html>. Acesso em: 1 jun. 2016.

' RIBEIRO, José Aparecido Carlos. Op. cit., p. 1.

HOLANDA, Ana Neyle Olimpio. O principio da capacidade contributiva na Constitui¢io

Federal de 1988. Tributacio em Revista, Brasilia, v. 25, p. 17-30, jul./set. 1998, p. 18.

'© Ibidem, p. 18.

Magna Carta. Inglaterra, 1215. Disponivel em: <http://www.constitution.org/eng/magnacar.

htm>. Acesso em: 25 jun. 2016.

' BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do directo tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998.

Apud KARKACHE, Sergio. a aplicagdo do principio da capacidade contributiva as pessoas

juridicas no Brasil. Revista Virtual da AGU, Brasilia, v. 8, n. 77, junho de 2008. Disponivel em:

<http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/521925>. Acesso em: 25 jun. 2016, p. 1.

324



Uma analise critica do principio da seletividade no ICMS -

Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789."” No mesmo século
Adam Smith? j4 preceituava que ¢ necessédrio que os stiditos de cada estado contri-
buam o mais possivel para a conservagao do governo, proporcionalmente as suas
respectivas capacidades, isto é, em propor¢ao ao rendimento que cada um usufrui

sob a prote¢io do Estado.

No Brasil, a primeira mengao, de forma modesta, se d4 com a Carta Imperial
de 1824, art. 179, XV, observe:*!

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela
Constitui¢ao do Imperio, pela maneira seguinte: (...) XV. Ninguem serd exempto de
contribuir para as despezas do Estado em propor¢ao dos seus haveres.

Contudo, as Constitui¢oes subsequentes absteram-se de incluir na ordem ju-
ridica o principio da capacidade contributiva, fazendo pouca ou nenhuma mengao
a0 preceito, em inconteste retrocesso face a tendéncia mundial. No entanto, reapa-
receu de forma explicita no ordenamento juridico brasileiro em 1946, previsto no
art. 202, que determinava que “os tributos terao cardter pessoal, sempre que isso for
possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte”.*
Contudo, apesar de protestos em contrdrio, o instituto foi novamente suprimido da
legislagao brasileira em 1965 por meio da Emenda Constitucional n. 18/65 (a mes-
ma que constitucionalizou a regra da nao cumulatividade do ICMS, como serd
visto no préximo capitulo), nio estando presente, também, na Constitui¢ao de
1967. Nao obstante, a Constituigao Cidada de 1988 consagrou o instituto, nio
tendo sido excluido até a presente data.

Previsto no art. 145, § 1° da Constitui¢ao Federal de 1988, o principio da

capacidade contributiva é um dos coroldrios do Direito Tributdrio contemporaneo

e também relevante instrumento de aplicagao de um dos principios basilares da

¥ MEIRELLES, José Ricardo. O principio da capacidade contributiva. Revista de Informagio
Legislativa, v. 34, n. 136. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br /bdsf/item/id/315>.
Acesso em: 28 abr. 2016, p. 334.

20 SMITH, Adam. Rigueza das Nagies. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, v. 2.

?' BRASIL. Constituicao (1824). Constituigio Politica do Imperio do Brazil. Rio de Janeiro, R],
22 de abril de 1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao2 4.htm>. Acesso em: 30 maio 2016.

22 BRASIL. Constitui¢ao (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, R],
18 de setembro de 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui-
cao/Constituicao4 6.htm>. Acesso em: 30 maio 2016.
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democracia, o principio da isonomia (art. 5°, caput, da CRFB). Vejamos o teor do

art. 145, § 1° da CRFB:??

Art. 145. A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderio instituir os
seguintes tributos:

(..)
§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdémica do contribuinte, facultado 2 administragao tributdria, espe-
cialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direi-
tos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos ¢ as atividades eco-
ndémicas do contribuinte.
A capacidade contributiva pressupde uma relagao juridico-tributdria na qual
deverd ser observada no momento da institui¢ao de tributos e de aplicagao da lei

tributdria.

Na defini¢ao de Lodi,** “a Capacidade Contributiva consiste na manifestagao
econdmica identificada pelo legislador como signo presuntivo de riqueza a funda-

mentar a tributa¢io.”.

Sua relagao com o principio da isonomia se dd pela premissa de que deve-se
tratar os iguais de forma igual e de desiguais de forma desigual, na medida de suas
desigualdades, devendo o tributo ser cobrado de acordo com a possibilidade do
contribuinte de suportar o 6nus imposto pelo Estado-Fisco, sem ter que abrir mio
de um minimo existencial. Esta visao ¢ compartilhada por Tipke,” que entende
que normas (...) de um Direito Tributdrio justo devem considerar a limitagao da
capacidade contributiva decorrente das inevitdveis obrigac¢des privadas. O Estado

Tributdrio nao pode retirar do contribuinte aquilo que, como Estado Social, tem

de lhe devolver.

O minimo existencial deve corresponder 2 menor parcela necessdria a uma

existéncia digna e livre, levando-se em conta a situagdo familiar do individuo.

Brilhante ¢ a comparag¢ao do jurista Luciano Amaro, que preleciona que “o

principio da capacidade contributiva inspira-se na ordem natural das coisas: onde

#> BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil. Didrio Oficial
da Unido, Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/c
civil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. O principio da capacidade contributiva nos impostos, nas taxas e
nas contribuicoes parafiscais. Revista da Faculdade de Direito da UER], Rio de Janeiro, n. 18,
2010, p. 7.

» TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 31.
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nao houver riqueza ¢ indtil instituir imposto, do mesmo modo que em terra seca
nao adianta abrir poco a busca de dgua.”* Por outro lado, deve ser incentivada a
livre iniciativa e a produgao de riqueza, de modo que o gravame nao poderd atingir
a totalidade dos bens do contribuinte, atuando como confisco, mas tao somente na

medida suficiente para fazer frente ao pagamento do tributo.

Ainda, estd intimamente ligado 4 busca pela Justica Fiscal, pois ¢ justo que
aqueles que possuam mais riqueza paguem, proporcionalmente, mais tributos. A
tributagao surge como instrumento do Estado para realizar suas atividades essen-
ciais constitucionalmente previstas visando o bem comum. Quanto ao conceito de
“justiga”, é possivel eleger como melhor defini¢io de que esta busca dar a cada um
o que lhe é devido, concretizando-se apenas mediante tratamento isondémico de
todos, pois mais justa serd a vida social quanto menos existirem desigualdades. A
tributa¢io é meio eficaz para se alcancar justiga, pois pagar tributos ¢ um dever
fundamental, um esfor¢o coletivo em prol da diminuigao das desigualdades e da

constru¢ao de uma sociedade mais igualitdria.

Voltando 2 leitura do art. 145, § 1°, perceba que apesar do dispositivo consti-
tucional se referir apenas a impostos, a jurisprudéncia do STF vem se manifestando
no sentido de o principio da capacidade contributiva ser um comando dirigido ao

legislador e estendendo sua aplicagao as outras espécies tributdrias:

IPVA. Progressividade. Todos os tributos submetem-se ao principio da capacidade
contributiva (precedentes), ao menos em relagao a um de seus trés aspectos (objetivo,
subjetivo e proporcional), independentemente de classificagdo extraida de critérios

puramente econémicos.”

Servidor publico. Contribui¢ao previdencidria. Aliquota progressiva. Impossibilida-
de. Precedentes. 1. Esta Corte j4 decidiu que a instituigao de aliquotas progressivas
para a contribui¢do previdencidria dos servidores publicos ofende o principio da veda-
¢do 2 utilizagdo de qualquer tributo com efeito de confisco (art. 150, inciso IV, da
Constitui¢ao Federal).?

2 AMARO, Luciano. Op. cit., p. 131.

7" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 406.955-AgR. Relator: Min.
Joaquim Barbosa. Segunda Turma. Didrio de Justi¢a Eletrénico, 21 de outubro de 2011. Dispo-
nivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201380>. Acesso
em: 09 de junho de 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.
346.197-DF. Relator: Min. Dias Toffoli. Primeira Turma. Didrio de Justica Eletrénico, 12 de
novembro de 2012. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp2docTP=TP&docID=3076881>. Acesso em: 13 jun. 2016.
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Este também ¢ o entendimento da doutrina:

Embora a Constitui¢io (art. 145, § 1°) s6 se refira a impostos, outras espécies tribu-
tdrias podem levar em consideragdo a capacidade contributiva, em especial as taxas,
cabendo lembrar que, em diversas situagbes, o préprio texto constitucional veda a

cobranga de taxas em hipdteses nas quais nao se revela capacidade econ6mica (cf., por
exemplo, art. 50, LXXVII) #.

Outro ponto relevante diz respeito a diferenciagao entre capacidade contribu-

tiva e capacidade econémica. H4 grande divergéncia doutrindria a este respeito.

Ives Gandra®® entende serem conceitos diferentes:

Capacidade contributiva é a capacidade do contribuinte relacionada com a imposicao
especifica ou global, sendo, portanto, dimensao econémica particular de sua vincula-
¢ao0 ao poder tributante, nos termos da lei. Capacidade econdmica ¢ a exteriorizagao
da potencialidade econ6émica de alguém, independentemente de sua vinculagdo ao

referido poder.

Tipke® relata a visao alema, contudo entende que esta distin¢ao nao deveria

ser relevante:

(...) os tributaristas alemies definem a capacidade contributiva como a capacidade de
pagar impostos. E certo que eles partem do principio de que a capacidade contributi-
va pressupde capacidade econdmica, mas nao consideram a capacidade econdmica na
medida em que o contribuinte tem de sustentar a si mesmo e a outros, tem de cuidar
e prover para si mesmo e para outros. (...) Esta versdo corresponde  defini¢ao anglo-
-saxdnia da ability to pay.

Em minha opinido nao deveriam ser relevantes os distintos termos da lei. Desde que
alguém deva sustentar a si mesmo e a outros, sua capacidade econdmico-contributiva

¢ restringida.

Via de regra, diz-se que capacidade econ6mica diz respeito 4 manifestagao de

riqueza do sujeito, e capacidade contributiva seria sua capacidade contribuir para o

Estado. Contudo, a capacidade de contribuir para o Estado estd diretamente ligada

a manifestagdo de riqueza, visto que cada um deve contribuir proporcionalmente a

sua riqueza, de modo que adotamos o entendimento de Tipke de que esta distingao

nao deve ser relevante para o propdésito de alcangar a Justiga Fiscal.

AMARO, Luciano. Op. cit., p. 134.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Capacidade contributiva: igualdade e justica. Revista Bra-
sileira de Direito Constitucional, n. 2, julho a dezembro de 2003. Disponivel em: <http://esdc.
com.br/seer /index.php/rb dc/article/view/41/41>. Acesso em: 14 jun. 2016, p. 86.

TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 30-31.
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Paulo de Barros Carvalho®® nos lembra da fun¢io distributiva da Capacidade
Contributiva, perceba:

Ao recordar, no plano da realidade social, daqueles fatos que julga de porte adequa-
do para fazer nascer a obrigagao tributdria, o politico sai & procura de acontecimen-
tos que sabe haverdo de ser medidos segundo parimetros econdmicos, uma vez que
o vinculo juridico a eles atrelado deve ter como objeto uma prestagao pecunidria.
H4 necessidade premente de ater-se o legislador & procura de fatos que demonstrem
signos de riqueza, pois somente assim poderd distribuir a carga tributdria de modo
uniforme e com satisfatéria atinéncia ao principio da igualdade. Tenho presente
que, de uma ocorréncia insusceptivel de avaliagao patrimonial, jamais se consegui-
rd extrair cifras monetdrias que traduzam, de alguma forma, valor em dinheiro.
Colhe a substincia apropriada para satisfazer os anseios do Estado, que consiste na
captacdo de parcelas do patriménio de seus siditos, sempre que estes participarem
de fatos daquela natureza. Da providéncia contida na escolha de eventos presunti-
vos de fortuna econdémica decorre a possibilidade de o legislador, subsequentemen-
te, distribuir a carga tributdria de maneira equitativa, estabelecendo, proporciona-
damente as dimensées do acontecimento, o grau de contribui¢io dos que dele
participaram.

A aplicagao do principio da capacidade contributiva nos impostos diretos é de
fécil observagao. Como impostos diretos sao aqueles que, via de regra, incidem
sobre a renda e sobre o patrimoénio, a verificagao da capacidade de contribuir do
sujeito ¢ imediata, bastando analisar sua renda e aplicar o tributo conforme sua
capacidade de contribuir, muitas vezes utilizando-se de aliquotas progressivas inci-
dentes sobre base de cdlculo também progressivas (ou seja, conforme hd aumento

da renda ou do patrimoénio, maior serd a aliquota incidente).

Contudo, quando se fala em impostos indiretos, ¢ dificil de se inferir a capa-
cidade contributiva do adquirente, visto que impostos indiretos incidem sobre pro-
dutos e servigos (consumo), e a aquisi¢ao de produtos e servigos nao reflete a renda
ou patriménio do contribuinte, de modo que a capacidade contributiva se mostra
inécua, permitindo que contribuintes com diferentes niveis de renda sejam tribu-
tados da mesma forma, afinal o imposto incidente ¢ o mesmo para todos os contri-
buintes. O resultado, como anteriormente mencionado,* é que a popula¢ao mais

pobre suporta uma tributagao mais gravosa que a popula¢io mais rica.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributirio. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p. 215-216.

3 Remeto o leitor ao capitulo 1, pdginas 11 e 12.
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Assim sendo, a doutrina majoritdria e a esmagadora maioria dos académicos e
estudiosos do assunto veem no Principio da Seletividade o remédio necessdrio e
adequado para permitir a incidéncia da tributa¢o de forma mais justa nos impos-
tos indiretos sobre o consumo (IPI e ICMS), de forma a alcangar a Justica Fiscal.
O objetivo deste trabalho ¢ justamente provar o contrdrio, como poderd ser visto

no capitulo 4.

2.2. Principio da seletividade

O principio da seletividade nao é estranho ao ordenamento juridico brasileiro.
Previsto no art. 15, § 1° da Constituicao de 1946 sob a forma de isencio,** no Cé-
digo Tributdrio Nacional (1966) e na Constitui¢do de 1967, em ambos os casos
disciplinava apenas o IPI. Somente com o advento da Constitui¢ao de 1988 que
teve sua aplica¢io estendida ao ICMS. Hodiernamente, a seletividade tem previsao
de aplicagao no IPI, ICMS e ISSQN. O imposto sobre produtos industrializados
estd previsto no art. 153 da Constitui¢ao de 88:%

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
IV — produtos industrializados;
§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

I — serd seletivo, em fungio da essencialidade do produto;

Quanto ao imposto sobre servicos de qualquer natureza (de competéncia dos
municipios), sua previsao encontra-se no art. 156 da Constitui¢ao, porém a seleti-
vidade estd prevista no art. 82 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias,*®
incidindo sobre servigos supérfluos observe:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

IIT — servigos de qualquer natureza, niao compreendidos no art. 155, II, definidos em

lei complementar.

Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de

Combate a Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e outros que vierem a

¥t “Sao isentos do imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o minimo indispen-

sdvel & habita¢do, vestudrio, alimentagio e tratamento médico das pessoas de restrita capacida-

de econdmica.” Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 1946, art. 15, § 1°.

#  BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil. Didrio Oficial
da Unido. Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/c
civil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.

% Tbidem,
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destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por entidades que contem com a

participagdo da sociedade civil.

20 Para o financiamento dos Fundos Municipais, poderd ser criado adicional de até
meio ponto percentual na aliquota do Imposto sobre servigos ou do imposto que vier
a substitui-lo, sobre servigos supérfluos.

O Principio da Seletividade ¢ aplicado nos tributos indiretos como forma de
implementar o principio da isonomia e da capacidade contributiva. Impera na dou-
trina a ideia de que a seletividade ¢ meio de conquistar a Justica Fiscal e aplicar a
capacidade contributiva, vejamos:

(...) hd vdrios modos diferentes através dos quais se revela e se viabiliza a aplicagao do
principio da capacidade contributiva, dentre os quais: a) imunidade; b) isencao; ¢)
seletividade; c) progressividade.”

A regra em foco significa que o ICMS operard, também, como instrumento
de extrafiscalidade, visando beneficiar os consumidores finais, que efetivamente
absorvem o impacto econémico do imposto. Inegdvel, portanto, traduzir a seletivi-
dade uma manifesta¢io do principio da capacidade contributiva, na medida em

que expressa a preocupagao com o énus financeiro do contribuinte “de fato”.?®

O objetivo final do principio é conseguir, de maneira indireta, graduar a car-
ga tributdria do imposto de acordo com a capacidade contributiva dos consumido-
res, uma vez que os produtos essenciais s2o consumidos por todas as classes sociais,
devendo, justamente por isso, estar sujeitos a uma suave ou inexistente carga tribu-
tdria. J4 os géneros supérfluos sao presumidamente consumidos apenas (ou, ao
menos, principalmente) pelas pessoas das classes sociais mais privilegiadas, deven-

do ser tributados de uma maneira mais gravosa.”’

Nao hd nenhuma razio pela qual pudessem ser desconsiderados, no caso de
impostos indiretos, os valores que os principios em andlise buscam preservar, a
pretexto de que a capacidade contributiva deva ser a do contribuinte de direito,
ignorando-se o contribuinte “de fato”. (...) Alids, é precisamente em atengio ao
contribuinte “de fato” que se poe outra das vertentes da capacidade contributiva no
campo dos impostos indiretos, ou seja, o principio da seletividade, segundo o qual

o gravame deve ser inversamente proporcional 2 essencialidade do bem.*

97 PAULSEN, Leandro. Op. cit., p. 51.
3 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 282.
¥ ALEXANDRE, Ricardo. Op. cit., p. 573.
0 AMARO, Luciano. Op. cit., p. 133.
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Este também ¢ o entendimento de Sabbag,*" Tipke,* e Torres.*

Voltando a conceituagio do principio, ser seletivo significa fazer escolha fun-
damentada e criteriosa, escolher de um nimero ou grupo, pela aptidao, qualidade

ou qualquer outro caracterfstico.**

No que tange 2 seletividade, essa escolha se dard pelo critério da “essencialida-
de”, ou seja, hd uma vinculagao da carga tributdria ao grau de essencialidade do
produto tributado. Por esse critério, quanto mais essencial o produto, menor serd a
aliquota incidente. Em contrapartida, quanto mais supérfluo, maior serd a aliquo-
ta. Vejamos o que prevé a Constituigao Federal de 1988 acerca da seletividade no
ICMS:

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

(...) II — operagoes relativas a circulagiao de mercadorias e sobre prestagées de servigos

) -
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que as opera
¢Oes e as prestagdes se iniciem no exterior;

§ 20 O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:
(...) IIT — poderd ser seletivo, em fun¢io da essencialidade das mercadorias e dos ser-
Vigos;
Desta forma, um bem considerado “essencial” sofrerd incidéncia suave ou
nula, enquanto bens considerados “nao essenciais” poderao sofrer incidéncia mais

gravosa.

Ressalte-se que apesar da expressao “poderd”, o § 2, inciso III do art. 155 ¢
norma programdtica, devendo ser observada quando da regulagao do ICMS, vin-
culando o legislador.

Outra observagao cabivel diz respeito ao cardter extrafiscal da seletividade.
Como visto anteriormente, a extrafiscalidade se afasta da fun¢io meramente arreca-
datéria do tributo e tem como objetivo interferir no comportamento da sociedade. No

caso do ICMS, pode-se citar, além do uso da seletividade como forma de amenizar a

" SABBAG, Eduardo. Op. cit., p. 168.
# TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 113.
“ TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 391.

#  MICHAELIS Diciondrio da Lingua Portuguesa. Selecionar. Sio Paulo: Melhoramentos, 2016.
Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php>. Acesso em: 14
jun. 2016.

“  BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Didrio Oficial
da Unido. Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/c
civil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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regressividade do imposto, a interferéncia no comportamento da sociedade, como
no caso do cigarro, que por ser um produto altamente cancerigeno, sofre incidéncia

extremamente gravosa de ICMS, a fim de desestimular seu consumo.

Ademais, a seletividade como instrumento de extrafiscalidade teria, em tese,
a finalidade tributar de forma menos onerosa a popula¢io mais pobre ao definir
aliquotas mais suaves aos produtos considerados “essenciais”. Ocorre que, ainda
assim, a tributa¢io é proporcional, de forma que pessoas com rendas (e capacidades
contributivas) distintas contribuirio o mesmo valor, em axiomdtica viola¢io ao

principio da capacidade contributiva.

Sobre este assunto, dirija-se o leitor ao quarto e tltimo capitulo, no qual serao

abordadas as problemdticas da seletividade.

3. IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS
E PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE E DE
COMUNICACAO - ICMS

3.1. Contexto historico e evolucao

O ICMS, como conhecido na atualidade, ¢ resultado de uma série de evolu-
¢oes doutrindrias e legislativas. Inserido no ordenamento juridico em 1922 pela
Unido (Lei n. 4.625 de 1922) sob o nome “Imposto sobre Vendas Mercantis”
(IVM), sua competéncia era dos Estados-membros e incidia sobre as operagoes de
vendas, inaugurando a tributagao sob o consumo em um pais cuja principal fonte

de arrecadagio era o comércio exterior.

Inspirado nos impostos criados por Franga e Alemanha no pés-guerra, fora ins-
tituido por sugestao dos comerciantes, tendo em vista que, a época, era de interesse
da classe a criagao de um titulo de crédito especificamente vinculado as vendas de

mercadorias (duplicata mercantil), motivo pelo qual foi sugerido a criagao do IVM.

Contudo, a tributagdo sobre o consumo somente ganharia importancia com a
promulgacio da Constitui¢ao Federal de 1934, visto que houve amplia¢io da inci-
déncia do IVM, passando a incidir, também, conforme art. 8° da referida Carta,

sobre operagées de venda e consignagio. Vejamos seu teor:*

“ BRASIL. Constitui¢do (1934). Constitui¢io da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. Didrio
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, R], 16 de julho de 1934. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 29 abr. 2016.
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Art. 8° Também compete privativamente aos Estados:
I — decretar impostos sobre:

(...)
e) vendas e consignagoes efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive os indus-
triais, ficando isenta a primeira operagio do pequeno produtor, como tal definido na
lei estadual;
Estava criado o IVC — “Imposto sobre Vendas e Consignagoes” — caracteriza-
do por ser plurifdsico cumulativo, o qual demonstrou ser um imposto prejudicial a
economia, principalmente aos setores industriais com ampla cadeia produtiva, vis-
to que sua sistemdtica resultava na incidéncia do tributo em cada uma das etapas,
criando um “efeito em cascata”, encarecendo o produto final, estimulando a con-
centragao vertical da produgdo, ou seja, as industrias passaram a realizar todas as
etapas produtivas em seu préprio estabelecimento, desencorajando o empreendedo-

rismo e a abertura de novas empresas.

Segundo entendimento do professor Sacha Calmon Navarro Coélho,” o
IVC manifestava-se como “um tributo avelhantado, em cascata, propiciador de
inflagdo, verticalizador de atividade econdmica, impeditivo do desenvolvimento da
federagio e tecnicamente incorreto”, e era alvo de criticas por parte dos juristas e
estudiosos da época, os quais lograram éxito em seus pleitos e sensibilizaram o le-
gislador quando, quase 25 anos depois, foi instituida a regra da nao cumulativida-
de, aplicdvel, inicialmente, somente ao Imposto de Consumo (Lei n. 3.520, de 30

de dezembro de 1958).

Em 1965, durante o governo militar, foi designada Comissao para elaborar
anteprojeto de reforma tributdria, culminando na Emenda n. 18/65 a Constitui¢ao
de 1946, a qual racionalizou e codificou o direito tributdrio, algando a stazus cons-
titucional a regra da nao cumulatividade, possibilitando dedugao do valor do im-

posto incidente na operagio anterior do devido na opera¢io seguinte, nos moldes
do TVA francés e IVA europeu.®
Baleeiro® vislumbrou a mudanca proporcionada pela EC 18/65 do seguinte

modo:

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 12. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2012, p. 333.

8 Ibidem, p. 334.
4 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p- 367.
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Do ponto de vista econémico, o ICM ¢ o mesmo IVC, que concorria com
cerca de % partes da receita tributdria dos Estados-Membros. Arguia-se que s6 di-
feria do imposto de consumo e do imposto de industrias e profissdes sobre comer-
ciantes e industriais, pelo nomem jiris, pois os trés sangravam a mesma realidade

econdmica: introdu¢io da mercadoria no circuito comercial.

A Emenda 18, pretendendo remediar essa contingéncia daquela realidade, in-
ventou novas normas ¢ formulou o fato gerador de modo diverso, confundindo
quase o imposto de consumo e o IVC. Pela Constitui¢ao de 1946, o fato gerador
do IVC era o contrato de compra e venda, o negdcio juridico no qual figuravam,

como vendedores, os comerciantes e produtores, inclusive industriais e s6 eles.

A Emenda 18 ¢ a Emenda 1/69 deram para o fato gerador do ICM o mesmo
que o legislador ordindrio fixara hd muitos anos para o imposto de consumo, que
estes diplomas rebatizaram de imposto sobre produtos industrializados; o mo-
mento ou fato de a mercadoria sair do estabelecimento do contribuinte para o
negécio. Mas o IPI incide também na saida da alfAndega ou depois do leilao das

mercadorias importadas abandonadas. Acontece praticamente o mesmo com o

ICM.

Resumidamente, as principais modifica¢oes inseridas pela reforma foram:

I) Transferéncia para a Unido do Imposto de Exportacio (anteriormente de competén-
cia estadual) e do Imposto Territorial Rural (antes administrado pelos municipios);

II) a criag@o do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), substituindo o citado
Imposto sobre o Consumo (IC), ambos de competéncia da Unido;

IIT) criagao do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias (ICM), ndo cumulativo, em
substitui¢do ao antigo Imposto sobre Vendas de Mercadorias (ICM), sendo mantida

a competéncia estadual;

IV) criagdo do Imposto sobre Servigos, de competéncia municipal.

Acerca do novo imposto incidente sobre a circulagao de mercadorias, este
inspirado, como jd dito, no modelo europeu, nio considerou que as nagdes euro-
peias s3o, em geral, estados unitdrios, inexistindo estados-membros, ficando a
competéncia para cobrd-los nas maos do Poder Central. Ainda, o imposto sobre o
consumo no Brasil dava-se (e ainda se d4) nas trés esferas de poder, Uniio, estados-
-membros e municipios, advindo, dessas dificuldades, o que Sacha Calmon chama

de “perversoes”, quais sejam:*’

0 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 334.

335



e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

A) O ICM, por sua natureza um imposto global sobre circula¢ao de mercadorias e
servigos de expressio econdmica, sobrepde-se ao IPI federal (ex-imposto de consumo,
tributando indiretamente os produtos industrializados) e ao ISS municipal (que con-
servava sua em base tributdvel parte dos servigos ligados a produgio, antes tributados
pelo imposto sobre industrias e profissdes). A realidade de um pais federativo com

trés ordens de governo impunha-se desafiadora.

B) O ICM, por ser, na genealogia dos IVAs, um imposto nacional que difunde os seus
efeitos pelo territério inteiro do pais, em razio, principalmente, do seu cardter nao
cumulativo, viu-se — o imposto deveria ser da Unido — na contingéncia de ser retalha-
do em termos de competéncia impositiva entre os diversos Estados-Membros da Fe-
deragdo, o que antecipou sérias dificuldades no manejo do gravame que deveria ter
‘perfil nacional” uniforme. A consequéncia foi o massacre da competéncia estadual, j4
que o imposto teve que se submeter a um regramento unitdrio pela Unido através de
leis complementares e resolugao do Senado. E, para evitar politicas regionais autono-
mas e objetivos extrafiscais paraninfados pelos Estados de per se, foram ideados os
Convénios de Estados-Membros, espécies de convivio for¢ado em que um sé podia

fazer o que os demais permitissem ou tolerassem.

C) Dadas a diversidade nos estdgios de desenvolvimento das vdrias regies do Pais e a
4nsia generalizada dos estados de se desenvolverem, o ICM, jd esparramado sobre um
mapa de 23 estados e mais 4 mil municipios, foi logo agarrado pelas unidades federa-
das como uma ferramenta h4bil para partejar o desenvolvimento econdémico, se bem
que, em parte, contidas pelos convénios. Oriundo, na sua concepgio, de paises jd
desenvolvidos, unitdrios em sua maior parte, o nosso ICM contorceu-se para conviver
com as 4nsias de crescimento dos estados e a profunda diversidade econémica dos
‘paises’ componentes da federagio.

Apesar das vigorosas criticas a0 modelo adotado, com a convocagao da As-
sembleia Nacional Constituinte em 1987, instituiu-se o ICMS, sucessor do ICM,
ampliando sua incidéncia, alcangando fatos geradores anteriormente sujeitos a ou-
tros impostos, tais como servigos de transporte intermunicipal e interestadual, ser-
vicos de comunicagao, energia elétrica e combustiveis e, apesar de aperfeicoado,
quanto a competéncia, foi mantido quase nos mesmos moldes, sujeito as mesmas

criticas e defeitos de seu antecessor.

3.2 O ICMS na Constituicao de 1988

Presente no ordenamento juridico brasileiro desde 1922, sob outras denomi-
nagoes, o imposto sobre operagoes relativas a circulagao de mercadorias e sobre
prestagdes de servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunica-

¢ao hoje atende pela sigla ICMS e ¢ responsdvel por arrecadar R$384,3 bilhaes,
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representando, sozinho, 6,96% do PIB e 20,8% da arrecadagao brasileira”® Em

nivel estadual, representa 81% da arrecadagao do Rio de Janeiro.?

Previsto no art. 155, inciso II e § 2° da Constitui¢ao Federal de 1988, e disci-
plinado pela Lei Complementar 87/1996, a institui¢ao e arrecadagao do ICMS
compete aos Estados e Distrito Federal, tendo como caracteristicas bdsicas, entre
outras, a nao cumulatividade e a seletividade em razao da essencialidade das mer-
cadorias e servicos. Observe™ (atente-se ao § 20, 111, pois serd importante a frente):

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

II — operagdes relativas a circula¢ao de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operagdes e

as prestagdes se iniciem no exterior;

§ 20 O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte: I — serd nao cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operagio relativa a circula¢io de mercado-
rias ou prestagdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal;

IT — a isengdo ou nao incidéncia, salvo determinagio em contrdrio da legislacio:
III — poderd ser seletivo, em fun¢ao da essencialidade das mercadorias e dos
servigos; (grifou-se)

Em razio do processo democrdtico pela qual foi criada a atual Magna Carta,
no qual os principais atores eram politicos, ¢ possivel presumir os diversos tipos de
pressao oriundos dos mais variados grupos da sociedade, sendo os principais aque-
les formados pelos estados e pelos municipios, que desejam maior autonomia, pre-
valecendo, em especial, a vontade dos estados-membros, conforme relata Sacha
Calmon:*

obre a nossa Constituinte — compromisséria aqui e radical acold —convergiram
Sob Constituint q dical acol g
pressoes altissimas de todas as partes. Dentre os grupos de pressdo, hd que destacar

o dos Estados-Membros em matéria tributdria, capitaneada pela tecnoburocracia

' SANTANA, Irailson Calado (Org.). Op. cit., p. 5, 17 ¢ 22.

> Dados aproximados, extraidos do sitio eletronico da Secretaria de Estado de Fazenda do Rio
de Janeiro. (DADOS sobre a arrecadagio — tabelas e grdficos. Secretaria de Estado de Fazenda
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1999 a 2016. Disponivel em: <http://www.fazenda.rj.gov.br/
sefaz/faces/menu_structure/servicos/navigation8/colunal/Arquivos?_afrLoop=1705382135
8000&datasource=UCMServer%23dDocName%3A100672& _adf.ctrl-state=
u4mwOm14p_82>. Acesso em: 20 maio 2016).

> BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Didrio Oficial
da Unido. Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil _03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 336.
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das Secretarias de Fazenda dos Estados. E surge o ICMS, outra vez a revelia das
serenas concepgdes dos juristas nacionais, senhores das experiéncias europeias e jd
caldeados pela vivéncia de 23 anos de existéncia do ICM. Suas proposi¢ées nao foram
aceitas. Prevaleceu o querer dos Estados.

Nao obstante, o novo imposto englobou trés impostos federais sobre energia
elétrica, combustiveis liquidos e gasosos, e minerais, baseando-se na premissa de
tais bens sao mercadorias que circulam. Ainda, para Roque Carrazza,” o ICMS
abrange em sua composi¢io a0 menos cinco impostos diferentes (cinco hipdteses
de incidéncia distintas), quais sejam: imposto sobre circulagio de mercadorias
(operagdes mercantis — compreendendo, também, imposto incidente sobre entrada
de mercadorias do exterior); imposto sobre produgio, circula¢io, distribuigao, con-
sumo e importagao de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos, bem como
de energia elétrica; imposto sobre servigos de comunicagao; imposto sobre servigos
de transporte interestadual e intermunicipal; imposto sobre extra¢ao, circulagio,

distribuicao ou consumo de minerais.

Sobre tal “unificagao”, Roque Carrazza® afirmar causar grande confusio dis-
pensar o mesmo tratamento juridico aos distintos fatos econémicos alcangados
pelo ICMS. No entanto, foge ao escopo deste trabalho examinar as discussoes e
consequéncias juridicas acerca da opgao feita pelo constituinte de aglutinar as cita-
das hipéteses de incidéncia no ICMS, sendo este capitulo mera exposi¢ao tedrica
acerca do IMCS a fim de que o leitor possa ter uma base tedrica para compreender
a andlise critica, presente nos capitulos finais, feita a uma das caracteristicas do

supracitado imposto.

3.3. Hipotese de incidéncia

A seguir, discorrer-se-4 quanto 2 hipétese de incidéncia, item que, apesar de
extenso, ¢ de suma importincia para que seja possivel constatar a abrangéncia do

imposto.

3.3.1. Critério Material (fato gerador)

O critério material expressa um comportamento, um fato previsto em lei que,

uma vez realizado pelo sujeito passivo, dard ensejo ao nascimento da obrigagao

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 22. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p. 37.

°¢ Ibidem, p. 37.
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tributdria. Quanto ao ICMS, extrai-se da Constituigao Federal de 1988 seis hipé-

teses de incidéncia, quais sejam:

)

1))

I11)

IV)

V)

VI)

Operagoes de circulagao de mercadorias: consiste em um negécio juridi-
co regulado pelo direito que implique mudanga da titularidade da mer-
cadoria, negociados com habitualidade e/ou grande volume. Observa-se
que a simples circula¢ao ou transferéncia de titularidade da mercadoria
nao d4 ensejo 2 incidéncia do ICMS, sendo necessdrio o intuito comer-

cial, a distribuigao para consumo;

Servigos de transporte intermunicipal e interestadual: trata-se da presta-
¢do onerosa, em regime de direito privado, de transporte entre munici-
pios ou entre estados. Cumpre mencionar que, segundo entendimento
do STF, nao incide ICMS sobre prestagio de servico de transporte aéreo
(ADI 1.600/DF). Ainda, na prestagao de servigo de transporte munici-
pal incide ISS.

Energia elétrica: previsto no § 3° do art. 155, incide ICMS sobre opera-
coes relativas a energia elétrica, sendo que, segundo a Stimula 391 do

STJ, incidird sobre 2 demanda de poténcia efetivamente utilizada;

Servigo de Comunicag¢io: regulamentada pela LC 87/96, incidird so-
bre a prestagao de servigos de comunicagao, por qualquer meio, inclu-
sive geragao, emissao, recepgao, transmissao, retransmissao, repetigao
e ampliagdao de comunicag¢ao de qualquer natureza, sendo indispensd-
vel a existéncia de uma fonte emissora, uma fonte receptora e de men-
sagem transmitida pelo prestador, nio incidindo sobre provedores de

internet;

Derivados de petréleo, combustiveis e minerais: quanto ao lubrificantes
e combustiveis derivados de petrdleo, incidird sobre suas operagdes uma
tnica vez (de forma monofdsica). Quanto aos minerais, incide sobre ope-
ragoes de circulagao. Ressalte-se que ao ouro, quando considerado como

ativo financeiro ou instrumento, incidird IOF-ouro, e nao ICMS;

Importagio de bens: com a edi¢ao da EC 33/2001, incidird ICMS sobre
toda e qualquer importagio de bens ou mercadorias, inclusive sobre
aqueles que sejam para uso proprio, nao havendo necessidade de o im-
portador ser contribuinte habitual do ICMS (art. 122, § 2°, IX, “a” da
CRFB).
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3.3.2 Critério temporal

E 0 momento em que se considera ocorrido, no mundo dos fatos, a situagio
definida pelo legislador como fato gerador. No caso em tela, considera-se ocorrido

o fato gerador:

I) Nas operagdes de circulagao de mercadorias, considera-se ocorrido no
momento da saida da mercadoria do estabelecimento do contribuinte

(enquadra-se aqui operagoes relativas a energia elétrica);

II) Na prestagao de servigos de transporte interestadual e intermunicipal,

considera-se ocorrido no inicio da prestagio do servigo;

III) Quanto aos servicos de comunicagdo, deverd ser recolhido quando da

efetiva ocorréncia do fato gerador;

IV) Quanto a importagio de mercadorias, segundo stimula 661 do STF, ¢
legitima a cobranga por ocasiao do desembarago aduaneiro.

3.3.3. Critério espacial

Trata-se do local no qual o fato, previsto na hipétese normativa, realiza-se; é
a delimitagdo geogrdfica da ocorréncia do fato gerador do tributo. Conforme pre-
visao do art. 11 da LC 87/96, no tocando as Operag¢oes de Circulagao de mercado-
ria, o estado (ou distrito federal) competente para o recolhimento do tributo serd,
via de regra, aquele onde se encontrar o estabelecimento no momento da ocorrén-
cia do fato gerador. Quando tratar-se de importagao de bens ou produtos, serd
competente o estado do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica, ou do domi-
cilio do adquirente.

Quanto as operagdes interestaduais de energia elétrica e lubrificantes e com-
bustiveis derivados de petréleo, compete ao estado onde estiver localizado o adqui-
rente. Quanto as operagdes relativas a minerais, considera-se competente o estado

onde tenha sido extraido.

Quanto as Operagoes de Servigo de Transporte, em geral, serd competente o
Estado ou Distrito Federal onde tenha inicio a prestagao do servigo.

Tratando-se de prestagio de servico de comunicagao, considera-se competente
para o recolhimento do imposto aquele da prestagio do servico de radiodifusao
sonora e de som e imagem, o do estabelecimento destinatdrio do servigo, na hipé-
tese e para os efeitos do inciso XIII do art. 12 da LC 87/96 ou onde seja cobrado o

servico, nos demais casos.
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3.3.4. Critério pessoal

O critério pessoal aponta os sujeitos da relagao juridico-tributdria estabelecida

quando da ocorréncia do fato gerador. O sujeito ativo serd a pessoa juridica de di-

reito publico competente para exigir o cumprimento da prestagdo pecunidria

(pagar o tributo), enquanto o sujeito passivo serd o contribuinte do qual poderd se

exigir o pagamento do tributo, aquele sujeito que pratica o fato gerador. No entan-
g g q ] que p g

to, hd casos em que a lei atribui a terceiro a qualidade de sujeito passivo. No caso

do ICMS estes papeis estao dispostos da seguinte forma:

)

1))

Sujeito ativo: serd Distrito Federal ou Estado no qual se verificar a hip6-
tese de incidéncia e, no caso de uma mercadoria vinda do exterior, serd
competente o Estado no qual estiver o estabelecimento do importador,
como pode-se observar no art. 155, § 2°, IX, “a”, da CRFB”":

Art. 155. (...) a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por
pessoa fisica ou juridica, ainda que nio seja contribuinte habitual do imposto, qual-
quer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servigo prestado no exterior, caben-
do o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do

destinatdrio da mercadoria, bem ou servico. (...)

Sujeito passivo: Conforme disposto nos art. 155, § 2°, XII, “a”, da CRFB
e art. 4° da LC n. 87/96, devem recolher o ICMS as pessoas que realiza-
rem operagoes de circulagao de mercadorias, prestarem servigos de trans-
porte interestadual e intermunicipal, importadores de bens de qualquer
natureza, executarem servigos de comunicag¢do. Ainda, devem recolher
ICMS aqueles que se enquadrem na descri¢ao do pardgrafo tinico do art.
4° da LC n. 87/96%®, vejamos:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habituali-
dade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagdes de circulagao de
mercadoria ou presta¢des de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagio, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.

7 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Didrio Oficial

da Unido. Brasilia, DF, 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil _03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.

BRASIL. Lei Complementar n. 87, de 1996. Disp6e sobre o imposto dos Estados e do Distri-
to Federal sobre operacoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestagoes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, e d4 outras providéncias. (LEI
KANDIR). Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 de setembro de 1996. Disponivel em:
<http://w ww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp87.htm>. Acesso em: 30 maio 2016.
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3.3.5. Critério Quantitativo

Critério pelo qual é possivel determinar a exata quantia que deverd ser paga
pelo contribuinte, sendo apurado a partir de duas grandezas: base de cdlculo e
aliquota. Base de cdlculo ¢ a grandeza econémica na qual incide o tributo. J4 ali-
quota ¢ a fragao da base de cdlculo que determina o valor a ser pago pelo contri-
buinte, sendo geralmente expressa por meio de um percentual.

A Base de Cdlculo consistird no valor operagio, no caso de operagio de circu-
lagao de mercadoria, no valor do bem importado ou no preco do servigo, no caso
de transporte e de comunicagao (art. 13 da LC n. 87/96). No que tange as aliquo-
tas, as aliquotas do ICMS tém valores diferenciados em razio do principio da sele-
tividade e da existéncia de aliquotas internas e interestaduais. Ademais, pela leitura
do art. 155, § 20, IV e V da CREFB, percebe-se que o Senado Federal estabelecerd,

por Resolugao, as aliquotas minimas e mdximas.

4. ANALISE CRITICA DA EXTRAFISCALIDADE DO ICMS COMO
INSTRUMENTO PARA ATINGIR A JUSTICA FISCAL

A Constitui¢ao de 1988 buscava fortalecer o federalismo e proporcionar maior
autonomia fiscal aos estados e municipios. Uma das medidas foi a amplia¢ao da
base do antigo ICM e do ISS, transferindo suas competéncias da Unido para Esta-
dos e Municipios, respectivamente. Neste mesmo periodo, paises desenvolvidos
buscavam estimular a competitividade do setor produtivo ao amenizar os efeitos da
tributagio sobre bem e servigos, enquanto o Brasil, na contramao desta tendéncia,
crescia a tributagao cumulativa e incidente sobre o consumo, comprometendo a
qualidade do nosso sistema tributdrio.

Segundo dados da Receita Federal,”” em 2014 foram arrecadados aproximada-
mente R$ 1,85 trilhio (33,47% do PIB), do quais 18,02% advieram da tributagio
sobre a renda, 4,17% sobre a propriedade e 51,02% da tributag¢ao sobre bens e
servigos (consumo). Dentre os paises da OCDE, o Brasil é o que possui a maior
carga tributdria incidente sobre o consumo, em uma lista de 26 paises, estd em 25°
lugar quanto 4 tributagao sobre a renda lucro e ganho de capital (a frente apenas da
Turquia) e 15° lugar quanto 2 tributagdo sobre a propriedade.®

O ICMS, sozinho, representou 20,8% da arrecadac¢io total do pais naquele

ano, a maior arrecadagio isolada, como poderd ser observado na tabela a seguir:

*» SANTANA, Irailson Calado (Org.). Op. cit., p. 1 9.
0 Ibidem, p. 11-12.
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Tabela 1. Receita Tributaria por Tributo e por Competéncia — 2013 e 2014

R ita Tributdri Tri m ncia - 201 14
2013 2014
HbiRo/Conpelmcie RS mihoes %PIB % RS mihoes %PIB %
Total da Receita Tributéria 1.740.419,49 3374%  100,00% 1.847.739,70  3347%  100,007%
Tributos do Governo Federal 1.200.167,87 2327% 68,96% 1.265.056,19 22,91% 68,47%
Orgamento Fiscal 419.477,81 8,13% 24,10% 446.577,74 8,09% 2417%
Imposto de Renda 298.881,10 5,79% 17.17% 319.529.95 5,79% 17.29%
Pessoas Fisicas 24.188,33 0,47% 1.39% 25.782,09 0,47% 1,40%
Pessoas Juridicas 109.316,36 212% 6,28% 109.019.96 1.97% 5,90%
Retido na Fonte 165.376,40 321% 9.50% 184.727,89 3,35% 10,00%
Imposto sobre Produtos Industrializados 42.922,81 0,83% 2.47% 49.201,55  0,89% 2,66%
Imposto sobre Operagdes Financeiras 29.417,36 0.57% 1.69% 29.756,15 0,54% 1.61%
Impostos sobre o Comércio Exterior 36.973,80 0.72% 2,12% 36.773,72 0,67% 1.99%
Taxas Federais 4.981,14 0.10% 0.29% 487534 0,09% 0.26%
Cota-Parte Ad Fr. Ren. Mar. Mercante 3.366,91 0,07% 0,19% 3.197.68 0,06% 0.17%
Contrib. Custeio Pensdes Militares 2.170,71 0,04% 0,12% 2.343,24 0,04% 0,13%
Imposto Territorial Rural 763,97 0,01% 0,04% 900,12  0,02% 0,05%
Orgamento Seguridade Social 642.705,41 12,46% 36,93% 666.246,45 12,07% 36,06%
Contribuic@o para a Previdéncia Social (1) 298.129,37 5,78% 17.13% 319.451,13 579% 17.29%
Cofins (2) 197.545,45 3.83% 11,35% 194.696,29 3,53% 10,54%
Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido 61.686,58 1.20% 3,54% 62.331,83 1,13% 3.37%
Contribuigdo para o PIS/Pasep 50.519.56 0,98% 2.90% 51.441,22 0,93% 2,78%
Contrib. Seg. Soc. Servidor Publico - CPSS 24.386,33 0.47% 1,40% 26.808,87 0,49% 1.45%
Contrib. s/ Receita de Concursos e Progn. 4.054,93 0,08% 0,23% 4.768,78 0,09% 0,26%
Contrib. Partic. Seguro DPVAT 3.987.89 0,08% 0,23% 4.14515 0,08% 0,22%
Contribuigdes Rurais 1.354,87 0,03% 0,08% 149610  0,03% 0,08%
Fundo de Saude Miiitar (Beneficidrio) 1.040,43 0,02% 0,06% 1.107,08  0,02% 0,06%
Demais 137.984,66 2,68% 7,93% 152.232,00 2,76% 8,24%
Contribuigdo para o FGTS (5) 98.044,57 1.90% 5,63% 108.781,72 1.97% 5,89%
Saldrio Educagdo (3) 16.560,53 0,32% 0,95% 18.410,69 0,83% 1,00%
Contribuicdes para o Sistema S 15.351,17 0,30% 0,88% 16.884,42 031% 091%
Cide Combustiv eis 734,44 0,01% 0,04% 2571 0,00% 0,00%
Cide Remessas 2.233,17 0,04% 0,13% 2.498,74 0,05% 0,14%
Outras Contribuicdes Federais (4) 1.642,45 0,03% 0,09% 2.635,56 0,05% 0,14%
Contr. s/ Rec. Empr. Telecomun. 1.556,53 0,03% 0,09% 1.628,14 0,03% 0,09%
Receita da Divida Ativa (n&o alocdvel) 579.19 0,01% 0,03% -40,93 0,00% 0,00%
Contrib. S/Rec.Concess.Permiss.Energ.Elet. 749,21 0,01% 0,04% 813,45 0,01% 0,04%
Cota-Parte Contrib. Sindical 533,40 0.01% 0,03% 594,50 0,01% 0,03%
ibutos do tadual 438.927,21 851%  2522% 468.319.34 848%  2535%
ICMS 363.189.92 7.04% 20,87% 384.286,91 6,96% 20,80%
IPVA 29.232,08 0.57% 1.68% 32.452,96 0,59% 1.76%
ITCD 4.142,18 0,08% 0,24% 4.698,16 0.09% 0,25%
Contrib. Regime Préprio Previd. Est. 16.499.33 0,32% 0,95% 19.528,99 0,35% 1,06%
QOutros Tributos Estaduais 25.863,71 0.50% 1.49% 27.352,32 0,50% 1,48%
Tributos do Municipal 101.324,41 1,96% 5,82% 114.364,17 2,07% 619%
ISS 48.300,53 0.94% 2,78% 55.390,16 1,00% 3,00%
IPTU 24.389,17 0.47% 1,40% 27.975,93 0.51% 1.51%
ITBI 9.982,66 0,19% 0.57% 11.050,25 0,20% 0,60%
Contrib. Regime Préprio Previd. Mun. 7.773,88 0,15% 0,45% 8.103,97 0,15% 0,44%
Outros Tributos Municipais 10.878,17 0.21% 0,63% 11.843,86 0.21% 0,64%

Fonte: SANTANA, Irailson Calado (Org.). Op. Ciz. p. 15.
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Como pode-se inferir a partir dos dados apresentados, a arrecadagao brasileira
¢ profundamente baseada nos impostos sobre o consumo, especialmente os esta-

dos, que s3o extremamente dependentes do ICMS.

Conforme explicado anteriormente, impostos sobre o consumo sao impostos
indiretos, nos quais o 6nus tributdrio recai sobre o consumidor final, e via de regra
incidem de forma proporcional, visto que nio levam em conta a capacidade contri-

butiva do consumidor.

Serio seletivos, possuindo aliquotas diferenciadas em razao da essencialidade
do bem a fim de, na teoria, aplicar o principio da capacidade contributiva e dimi-

nuir o dnus sobre os mais pobres.

Contudo, ndo ¢ isto que se observa. E possivel verificar que o sistema tribut-
rio brasileiro ¢ extremamente regressivo, mesmo utilizando-se do principio da sele-
tividade. Na verdade, a distribui¢ao do 6nus tributdrio nao se mostra homogénea,
mas sim como mais gravosa aos mais pobres, aumentando as desigualdades sociais
existentes no Brasil, falhando em efetivar a justica fiscal e a redistribui¢ao da renda.
O ICMS ¢ grande responsdvel por tais consequéncias, pois, como visto na tabela e
dados acima, responde por 1/4 da arrecadagao brasileira e atinge todas as faixas de
renda, inclusive os isentos de pagamento de imposto de renda, uma vez que incide
sobre o consumo, e mesmo os mais pobres necessitam comprar alimentos, vestud-

rio, entre outros itens necessarios 4 manutencao de um minimo existencial.

Estudos de Ribeiro,°" assessor técnico da Secretaria do Conselho de Desenvol-
vimento Econémico e Social (CDES) da Presidéncia da Republica, mostram que
familias com renda de até 2 saldrios minimos comprometeram, em 2008, 53,9%
da renda com tributos, enquanto familias com renda acima de 30 saldrios minimos
pagam aproximadamente 29%, ou seja, gastam um valor menor da renda familiar
com o pagamento de tributos. Em termos absolutos, familias com menores rendas
tem incidéncia tributdria mais gravosa, ou seja, pagam proporcionalmente mais
impostos que do que familias mais abastadas, o que reduz de forma significativa
seu poder de compra e sua qualidade de vida.

Como poderd ser observado na tabela a seguir, conforme hd aumento da faixa
de renda, hd diminuic¢ao da incidéncia tributdria (em termos absolutos), bem como

diminui¢ao dos dias trabalhados para pagar tributos.

¢ RIBEIRO, José Aparecido Carlos. et al. Op. cit., p. 4.
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Renda Mensal Familiar Carga Tributaria Bruta —2004  Carga Tributaria Bruta - 2008 Dias Destinados ao

Pagamento de Tributos
até 2 SM 48,8 53,9 197
2a3 38,0 41,9 153
3a5 33,9 374 137
5a6 32,0 35,3 129
6a8 317 35,0 128
8a10 31,7 35,0 128
10a15 30,5 33,7 123
15a20 28,4 31,3 115
20a30 28,7 31,7 116
mais de 30 SM 26,3 29,0 106
CTB, segundo CFP/DIMAC 32,8 36,2 132

Figura 2. Brasil — Distribuicdo da Carga Tributaria Bruta segundo faixa de salario
minimo.

Fonte: RIBEIRO, José Aparecido Carlos. et al. Op. cit. p. 4.

Ante os dados expostos, ¢ possivel afirmar com convic¢io que o sistema tribu-
tdrio brasileiro como existente atualmente, com uma arrecadagio majoritariamen-
te oriunda dos impostos indiretos incidentes sobre o consumo, onera de forma mais
gravosa justamente aqueles que deveria beneficiar: a populagao carente que depen-
de do saldrio minimo para sobreviver.

Quanto 2 seletividade, esta também nao cumpre seu papel. Estudos® mos-
tram que, na realidade, a incidéncia efetiva dos tributos sobre a renda da populagio
diverge daqueles que defendem a seletividade como instrumento concretizador da
justica fiscal, revelando, ainda, que o governo tributa macicamente bens que inten-
ciona suavemente tributar ou isentar.

Além disso, observou-se que bens que representam grande fra¢ao do orcamen-
to das familias mais pobres, tais como vestudrio e alimentagio, possuem aliquotas
efetivas ainda mais altas do que aliquotas nominais, ou seja, mesmo em casos de
bens ditos “essenciais” em que hd a inten¢ao de se tributar de forma mais suave, o
consumidor mais pobre sentird como se mais gravosa fosse (no caso do ICMS exis-
te o agravante de se incluir o valor do imposto na base de cédlculo, o chamado

“célculo por dentro”).

¢ SIQUEIRA, Rozane B. de; NOGUEIRA, José R.; SOUZA, Evaldo S. de. A incidéncia final
dos impostos indiretos no Brasil: efeitos da tributacio de insumos. Revista Brasileira de Econo-
mia, Rio de Janeiro, v. 55, n. 4, p. 513-544, setembro de 2001, p. 30. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5003471402001000400004 &In
g=en&nrm=iso>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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Cabe ressaltar as enormes distor¢oes existentes nas legislagoes estaduais acerca
do que ¢ considerado “essencial”. A energia elétrica é o exemplo mais claro da
inobservancia ao principio da seletividade, visto que em alguns estados a aliquota
aplicdvel chega a 27%. Entender que energia elétrica na sociedade atual é um item
supérfluo ¢ injustificdvel. Itens como cerveja e refrigerantes na maioria dos estados
possuem aliquotas menores do que as aplicadas a energia elétrica, o que demonstra

a patente inobservincia ao principio da seletividade.

Ainda, hd de se mencionar a grande perda de arrecadagao decorrente da apli-
cagdo do principio da seletividade, pois individuos que teriam condi¢oes financei-
ras de pagar uma aliquota mais gravosa (resultando em maior arrecadagao naquela

opera¢io) pagam aliquotas mais suaves.

Por exemplo, na situago criada no capitulo 1, dois individuos que possuem
rendas diferentes® (e, portanto, capacidades contributivas diferentes) pagarao a
mesma aliquota (baixa) sobre um bem considerado essencial, quando Lucas pode-
ria pagar uma aliquota maior, gerando maior arrecadagdo. Grosseiramente falan-
do, se pessoas ricas pagassem as aliquotas cheias, essa diferenca na arrecadagio
poderia ser usada para melhorar a qualidade de vida dos mais pobres (por meio de
programas sociais, por exemplo), havendo um retorno dos valores pagos a titulo de
impostos, mesmo que os mais pobres pagassem, também, a aliquota “cheia” (con-
tudo esta ndo ¢é a sugestao proposta neste trabalho, conforme poderd ser verificado

a frente).

Esta visao ¢ endossada por De La Feria e Krever,** que entendem que as isen-
¢oes® a0 imposto sobre consumo geram uma perda significativa de arrecadagio ao
Estado, perda esta que em muitas vezes excede o beneficio obtido pela populagio

de baixa renda.

Jodo, que possui renda mensal de R$ 1.000,00 e Lucas, cuja renda mensal é de R$ 2.000,00.

Cap. 1, p. 12.

¢t de la Feria, Rita; KREVER, Richard. Ending VAT exemptions: towards a post-modern VAT.
Oxford University Centre for Business Taxation, Oxford, 25 de dezembro de 2012, p. 23.
Disponivel em: <http://www.sbs.ox.ac.uk/ideas-impact/tax/publications/working-papers/en-
ding-vat-exemptions-towa rds-post-modern-vat>. Acesso em: 24 abr. 2016.

% Os autores chamam as diferentes aliquotas existentes nos paises membros da Unido Europeia

de “isengdes”, visto que, via de regra, aliquotas mais baixas poderiam ser mais altas, mas ser-

vem para isentar daquele 6nus tributdrio determinado grupo.
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Este entendimento ¢ particularmente interessante quando se percebe que estas
isen¢des nao tém cumprido seu papel de diminuir a regressividade dos impostos
sobre consumo, em especial o ICMS (equivalente ao VAT europeu), bem como

nao tem alcangado a distributividade e a justiga fiscal.

Portanto, é necessdrio reconhecer que a extrafiscalidade do ICMS, concretiza-
da pelo Principio da Seletividade, utilizada como instrumento de consecugio da

Justica Fiscal ndo ¢ eficaz e nem mesmo produz os efeitos desejados.

Aliquotas diferenciadas trazem prejuizo a arrecadagio e, devido a complexida-
de do sistema do ICMS, empresdrios despendem muito dinheiro somente para

pagar o tributo.

Segundo estudos do projeto Doing Business,*

em um ranking de 189 paises, o
Brasil estd no primeiro lugar isolado no tempo gasto pelos empresdrios para prepa-
rar, declarar e pagar impostos, destinando 2.600 horas anuais para esta tarefa.
Cabe mencionar que no segundo colocado, a Bolivia, gasta-se 1.025 horas anuais,
menos da metade do tempo gasto pelos empresdrios brasileiros. Esta peculiaridade
auxilia a encarecer o produto final, onerando ainda mais o contribuinte de baixa

renda.

Ademais, como a seletividade incide em razao do produto, e nao da pessoa, e
incidéncia é proporcional ao prego do produto, o que, como jd extensamente discu-
tido, onera mais o pobre, visto que nio leva em consideragio a capacidade contri-

butiva do consumidor.

Em resumo: a seletividade, além de nio ser observada pelos legisladores (vide
o caso da energia elétrica), de trazer prejuizos a arrecadagio, nao atender a capaci-
dade contributiva, também nao cumpre sua fun¢ao de minorar a regressividade dos

impostos indiretos e de servir de instrumento para concretizagao da justiga fiscal

A seguir sdo propostas duas possiveis solugoes a deficiéncia do sistema tribu-
tdrio brasileiro, a fim de extinguir, ou a0 menos diminuir, o excessivo 6nus que

recai sobre a populagdo de baixa renda brasileira.

O projeto Doing Business, ligado ao Grupo Banco Mundial, mede, analisa e compara as regu-

lamentages aplicdveis as empresas e o seu cumprimento em 189 economias e cidades selecio-
nadas nos niveis subnacional e regional. (PAGAMENTO de impostos. Doing Business, Grupo
Banco Mundial, 2016. Disponivel em: <http://portugues.doing business.org/data/exploreto-
pics/paying-taxes#close>. Acesso em: 25 jun. 2016).
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4.1. Propostas para minorar a incidéncia tributaria gravosa sobre os
mais pobres

Ressalte-se que, idealmente, a competéncia para a institui¢ao e cobranga do ICMS
deveria ser da Uniao, acabando com as guerras fiscais (que trazem grande prejuizo a
arrecadagio dos estados), juntamente com a unificagao do IPI, ICMS e ISS em um
imposto sobre valor agregado nao cumulativo. Contudo, estes assuntos fogem ao

escopo deste trabalho, servindo apenas como complemento as solugdes abaixo.

4.1.1. Aliquota unica

Apesar de nao resolver de forma definitiva a questao da regressividade, é a
solu¢ao mais fécil de ser implementada, podendo ser efetivada ainda que a compe-
téncia de institui¢ao do ICMS permanega com os estados-membros. Como o pré-
prio nome diz, sugere-se a implementagdo de uma aliquota tnica para todas as
operagoes sujeitas a incidéncia de ICMS, entre 5 e 10%, aliquota relativamente
baixa, mas que diminuiria o 6nus tributdrio sobre os menos favorecidos, pois nin-

guém consome apenas itens da cesta bdsica.

A légica é que uma aliquota dnica diminui os custos do pagamento do impos-
to pelos empresdrios, fazendo com que o custo do produto final diminua, aumen-

tando o consumo e, consequentemente, a arrecadacao.

Uma tributa¢ao mais simples diminui, também, os custos do Estado com a
arrecadagao e facilita a fiscalizagao, o que, no final, também aumenta a arrecada-
¢ao do Estado, possibilitando a diminui¢ao das aliquotas, gerando um ciclo virtu-

0so que minora a regressividade do sistema tributdrio.

A desvantagem reside no fato que a implementagao desta possivel solugao nao
extingue a regressividade dos tributos indiretos e permanece sem cardter pessoal,
eis que nao seria determinado segundo a capacidade econémica do contribuinte,

ou seja, ndo implementa a justica fiscal.

Contudo, a0 menos possibilita a minora¢io das aliquotas e a diminui¢ao do

onus tributdrio sobre a populagao de baixa renda.

4.1.2. Criag¢do de um sistema de restitui¢do

Esta possivel solu¢ao exigiria maior boa vontade do ente competente para
institui¢do e cobranga do imposto, contudo, na visio da autora, é a melhor solugio

a longo prazo.
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Registre-se que jd existe mecanismo similar implantado no estado de Sao Pau-

lo (programa Nota Fiscal Paulista)®’ e no Distrito Federal (programa Nota Legal).®

Na proposta em tela, o consumidor forneceria seu CPF para emissao da Nota
Fiscal, pagando a aliquota mdxima definida pelo Senado Federal (conforme previs-
to no art. 155, § 2°, IV da Constituicao Federal).”” O ente competente para insti-
tuigdo do imposto deveria possuir um sistema eletronico para que os contribuintes
insiram seus dados e, por meio do CPF e dados da Receita Federal, seria determi-
nada aliquota calculada em funcio de sua renda e capacidade contributiva. Se esta
aliquota fosse menor do que a utilizada no momento da compra (aliquota m4xi-
ma), o contribuinte teria direito a restitui¢ao dos valores da diferenca entre a ali-
quota paga e a aliquota calculada, sendo esta restitui¢io efetuada em prazo razodvel
por meio de bancos ou creditada na conta do contribuinte. A compensagao tam-

bém poderia ser realizada (para impostos do mesmo ente tributante).

A vantagem desta hipétese figura no fato de a capacidade contributiva de cada
cidadao seria levada em consideragao no pagamento do imposto (ainda que nao no
momento do pagamento). Ainda, ocorreria maior transparéncia, pois o contribuin-
te saberia exatamente o montante pago a titulo de imposto, e diminuiria a sonega-
¢do, aumentando a arrecadagao do tributo (visto que todos exigiriam nota fiscal

para a restitui¢ao do imposto).

¢ “O Programa Nota Fiscal Paulista devolve até 20% do ICMS efetivamente recolhido pelo es-
tabelecimento a seus consumidores. Ele ¢ um incentivo para que os cidadios que adquirem
mercadorias exijam do estabelecimento comercial o documento fiscal. Os consumidores que
informarem o seu CPF ou CNPJ no momento da compra poderio escolher como receber os
créditos e ainda concorrerdo a prémios em dinheiro.” (NOTA Fiscal Paulista. Secretaria da
Fazgenda, Governo do Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: <http://www.
nfp.fazenda.sp.gov.br /default.asp>. Acesso em: 19 jun. 2016).
8 “Consumidor, exija o documento fiscal referente as suas aquisi¢des e receba créditos para aba-
timento de IPTU e de IPVA ou recebimento em dinheiro, por meio de depésito bancdrio em
conta corrente ou poupanga, caso nio seja contribuinte daqueles impostos! O Programa
NOTA LEGAL do Distrito Federal permite que consumidores pessoa fisica e empresas optan-
tes pelo Simples Nacional possam recuperar parte do ICMS e do ISS efetivamente recolhido
pelos estabelecimentos fornecedores ou prestadores de servigo.” (NOTA Legal: Fique por den-
tro. Secretaria de Estado de Fazenda do Distrito Federal. Distrito Federal, 2016. Disponivel em:
<http://www.notalegal.df.gov.br/area.cfm?id_area=772>. Acesso em: 22 jun. 2016).
® Constitui¢ao Federal de 1988, art. 155, § 20, IV: “resolu¢io do Senado Federal, de iniciativa
do Presidente da Reptiblica ou de um ter¢o dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de
seus membros, estabelecerd as aliquotas aplicdveis as operacdes e prestagdes, interestaduais e de
exportacio’”.
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A desvantagem encontra-se na dificuldade que enfrentariam estabelecimentos
menos modernizados, o fato de que grande parte da populagio brasileira ¢
analfabeta,” conhecendo pouco (ou nada) de como manejar um computador, o
que seria um empecilho a restitui¢ao. Para minimizar esta situagao, o ente poderia
disponibilizar atendimento presencial a fim de que a restituigao fosse efetuada. Em
contrapartida, o projeto de Nota Fiscal Eletrénica (NF-e) jd estd em processo de
implantagdo no pafs. A época de sua conclusio, haveria maior facilidade para im-

plementagio da proposta de restitui¢ao de impostos.

Uma variante desta solugdo, que em médio prazo poderd ser extremamente
vidvel, seria que o préprio programa que emite nota fiscal pesquisasse o CPF do
consumidor e, mediante prévio cdlculo pela Receita, j4 tivesse acesso a aliquota que
deveria ser cobrada daquele CPFE. Claro que esta hipétese exige conexdo com a 7n-
ternet, e nem todos os estabelecimentos possuem acesso a rede. O ideal seria uma
junc¢io destes dois sistemas de restituigdes propostos, um atuando de forma subsi-

didria ao outro.

O importante é que em ambos os casos a capacidade contributiva do consumi-
dor seria respeitada, haveria simplificagao e aumento da arrecadagao (afinal, a aliquo-
ta determinada para cada contribuinte seria dnica, incidindo sobre todas as operagoes
sujeitas a0 ICMS), diminui¢ao da sonega¢io e substancial minoragao da regressivi-

dade do sistema tributdrio nacional, implementando, de fato, a justica fiscal.

CONCLUSAO

Pagar tributos faz parte da esséncia do Estado Democrdtico de Direito. E por
meio da arrecadagdo que as esferas federal, estadual e municipal adquirem recursos
para subsidiar suas atuagdes em prol dos cidadaos. Contudo, o Estado deve pautar
a distribui¢o da carga tributdria de modo que o 6nus recaia de forma equinime e

isonoémica nos diferentes grupos sociais, efetivando a Justica Fiscal.

Nesta senda, verificou-se que a carga tributdria brasileira estd demasiadamen-

te baseada nos impostos incidentes sobre o consumo, e especialmente dependente

do ICMS.

70

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), 20,3% da populagio
sdo analfabetos funcionais (dados de 2009). (TAXA de analfabetismo funcional. Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, 2001 a 2009.
Disponivelem:<http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/series.aspx?t=taxa-analfabetismo &vcodigo=
PD384>. Acesso em: 19 jun. 2016).
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Como visto, os impostos sobre o consumo s3o, por natureza, impostos indire-
tos, visto que o 6nus tributdrio é suportado pelo consumidor final, nio sendo
possivel, nos presentes moldes, auferir a capacidade contributiva do adquirente no
momento da incidéncia do imposto.

Por este motivo, a saida encontrada pelos doutrinadores e juristas foi o uso da
Seletividade, cujo principal critério é a definigao das aliquotas conforme a essencia-
lidade do bem, tributando de forma suave bens essenciais e de forma severa bens
supérfluos, ou ainda tributando de forma gravosa bens cujo uso o legislador deseja
desestimular. Entendem os estudiosos que o uso da Seletividade diminui o 6nus

sobre os mais pobres e efetiva a Justica Fiscal.

Desta forma, o presente trabalho teve como objetivo justamente analisar a

adequagdo da Seletividade como instrumento eficaz para implementar a Justica

Fiscal no Ambito do ICMS.

Inicialmente, observou-se que nosso sistema tributdrio é eminentemente re-
gressivo. Isto significa dizer que hd um 6nus proporcionalmente maior recaindo
nos mais pobres, especialmente em relagio aquelas familias cuja renda ¢ de até dois
saldrios minimos (nas quais 53,9% da renda ¢ destinada ao pagamento de tribu-
tos), quando, na verdade, a intengao seria que a carga tributdria incidente sobre

essas famflias fosse mais suave.

Quanto a seletividade, apesar das afirmagdes em contrdrio da esmagadora
maioria dos académicos, verificou-se que esta também nao ¢ eficaz na busca pela
Justica Fiscal, pois bens essenciais muitas vezes possuem aliquotas reais diversas e
maiores do que as pretendidas, gravando os grupos que buscava amparar, como no
gritante caso das aliquotas da energia elétrica.

Além do mais, por nao obedecer a capacidade contributiva, outra constata¢ao
se d4 no campo da arrecadagio: grupos cuja capacidade contributiva permitiria o
pagamento de aliquotas maiores pagam aliquotas menores (ou nulas) em bens con-
siderados essenciais, trazendo grande prejuizo a arrecadagio.

Portanto, é possivel concluir que a Seletividade, em sua fungao extrafiscal de
implementar a justiga fiscal, nao ¢ um instrumento eficaz, pois nao observa a ca-
pacidade contributiva dos contribuintes, nao diminui a regressividade de nosso
sistema tributdrio e ainda gera prejuizos a arrecadagio, motivos pelos quais defen-
de-se sua substitui¢ao por um mecanismo mais eficiente.

Por fim sugere-se um sistema de aliquotas tnicas que, apesar de nao resolver

em definitivo os problemas citados, ao menos contribuiria para uma diminuigao
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da carga tributdria, aumentando o consumo e consequentemente a arrecadagio ou
a adog¢ao de um sistema de restituigao, que por sua vez seria uma solu¢ao mais
complexa, mas que resolveria a nio observancia da capacidade contributiva do ad-
quirente e diminuiria a regressividade de nosso sistema tributdrio, desonerando de

fato o contribuinte baixa renda e implementando de forma efetiva a justica fiscal.
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