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RESUMO: O objetivo deste artigo € apresentar o instituto da seletividade que o
Inciso III do Paragrafo 2° do Artigo 155 da Constituigdo Federal estabelece para as
operagdes tributaveis pelo Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mer-
cadorias e sobre Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicac¢do (ICMS). Procura-se demonstrar que o instituto da seletividade, que
muitos denominam principio, pode ser instrumento de efetivacao de justiga tributaria
e, assim, contribuir para que se alcance plenamente o ideal de justica digno de um Es-
tado Democratico de Direito. Para tanto, sdo tragadas algumas consideragdes sobre
o histoérico dos impostos no Brasil; breve e genericamente, sdo apresentados marcos
reguladores do imposto e dados atuais sobre sua importancia e inser¢ao na esfera
econdmica do Estado e dos contribuintes. Ao final, sdo tecidas consideragdes sobre a
contribui¢do que o instituto oferece para a efetivagao da federagao de cooperacao no
Brasil e para o fortalecimento da aplicacao do principio da capacidade contributiva.
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ABSTRACT: The aim of this paper is to present the selectivity institute that Item
I of Paragraph 2 of Article 155 of the Federal Constitution provides for taxable
purposes by Tax Operations Related to the Circulation of Goods and on Services of
Interstate and Intermunicipal Transportation and Communication (ICMS). It seeks
to demonstrate that the selectivity institute, which many call principle, can be an
instrument of realization of tax justice and, thereby, contribute to reaching the full
ideal of justice worthy of a democratic state of law. To do so, present some consi-
derations about the history of taxes in Brazil; briefly and generally are presented
regulatory frameworks of tax and present data on its role and importan-
ce in the economic sphere of the state and taxpayers. Finally, some conside-
rations about the contribution that the institute provides for effective coope-
rative federation in Brazil and to strengthen the principle of ability to pay.
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HISTORICO

A historia da tributagcdo no Brasil remonta a chegada dos portugueses que, seguindo
modelo mucgulmano, desde o século XIV, exigiam dos suditos de sua coldénia um quinto ou
vintena (20%) de todas as tomadas, tesouros ou descobertas que se fizessem no reino lusitano
(SOUZA, 1950, p. 94).

Enquanto colonia, o Brasil submetia-se ao regramento portugués, que era composto
basicamente por Ordenagdes (Afonsinas e Manuelinas, constituidas por compilagdes de normas
do Direito Romano e Canoénico, principalmente), Cartas de Lei (normas de carater geral), Alva-
ras (normas de carater especifico) e Cartas Régias (resolucdes do rei sobre a autoridade publi-
ca). Ainda sobre o periodo colonial, ¢ importante ressaltar que a Coroa Portuguesa instituiu a
figura do Provedor Mor da Real Fazenda, cuja fungao era cuidar da arrecadago de tributos.

O atual Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagao de Mercadorias e sobre Pres-
tacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS) as-
sumiu as caracteristicas atuais em 1965, mas ele pode ser visto no Brasil Colonia quando se
verifica que a saida e a entrada de mercadorias no e do pais recebia tributacdo e, também, a
circulacdo interna de mercadoria, se a coroa portuguesa alcancasse o comércio efetivado.

Com a abertura dos portos as nagdes amigas (ou inimigas de Napoledo, conforme o
ponto de vista), em 1808, a necessidade de arrecadagao aumentou, pois, além de Portugal estar
enfrentando uma guerra na Europa, a permanéncia da Corte no Rio de Janeiro criou necessida-
des e despesas que o colonizador ndo tinha até entdo (alguns historiadores relatam que o preco
do aluguel de imoveis chegou a ficar 20 vezes mais caro). A necessidade de arrecadar fez com
que fossem criados novos impostos e taxas majorados os até entdo existentes.

A primeira constitui¢do brasileira, de 1831, foi outorgada por Dom Pedro I e, em ma-
téria tributaria, pouco inovou.

O mesmo parece ter ocorrido com a primeira Constitui¢ao Republicana, de 1891, que
dedicou os artigos 5 a 12 a matéria tributaria, enfatizando as competéncias para tributar de cada
ente federado. Naquela Constituicao, mantiveram-se as “taxas de selos”, que ja existiam na
Colonia e no Reinado de Pedro I e Pedro II.

As duas grandes guerras ocorridas no Século XX, e os motivos que a elas levaram,
explicitaram a necessidade de novas formas de se praticar a politica e as formas de se consti-
tuir um Estado, com fixagdo de atribui¢des ao ente publico, com o intuito de se evitar que os

fatos tenebrosos que aconteceram no planeta jamais voltassem a se repetir. Um dos frutos das
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ligdes aprendidas nas grandes guerras foi a necessidade de se instaurar estados que tivessem
capacidade de prover seus cidaddos em casos de risco social. Em breves palavras, os eventos
dos anos 1914 a 1946 sao o pano de fundo que permite entender a necessidade constatada de se
implantar o chamado Estado de Bem Estar Social, um Estado que promovesse a educacao e a
saude e fornecesse amparo aos cidadaos que necessitassem da previdéncia social por se encon-
trarem em situacao de risco social. Tudo isto visando impedir que novos eventos abomindveis
voltassem a se repetir.

A Europa tendo aprendido a duras penas que os problemas econdmicos geram proble-
mas politicos e sociais, cuidou de criar esse modelo de Estado. Surgiu, entdo, a constatagdo da

necessidade do planejamento econdmico. Segundo o historiador Tony Judt (2008, p. 86):

A economia de planejamento seguiu de perto as ligdes aprendidas nos anos 30 — uma
estratégia bem-sucedida para recuperag@o no pos-guerra deve evitar qualquer retorno
a estagnagdo econdmica, a depressao, ao protecionismo e, sobretudo, ao desemprego.
Consideragdes idénticas pautaram a cria¢do do moderno Estado previdenciario Eu-
ropeu. De acordo com o saber corrente na década de 1940, as polarizag¢des politicas
dos dez anos que compreenderam o periodo entre as duas guerras foram geradas,
diretamente, pela depressdo econdmica e por seu custo social. [...] Mas o “Estado Pre-
videnciario” — planejamento social — era mais do que um profilatico contra a instabi-
lidade politica. [...] Havia bastante consenso [ja em 1945] de que as condigdes fisicas
e morais dos cidadaos eram assunto de interesse comum e, portanto, responsabilidade
do Estado.

Tornou-se preciso, entdo, tributar. Mais ainda, era preciso tributar de forma inteli-
gente, propiciando recursos ao Estado para oferecer um sistema solido de bem estar social,
sem com isto onerar demasiadamente o contribuinte, para nao correr o risco de se resolver um
problema criando-se outro, qui¢a maior.

Nesse cenario, ganham relevo institutos como a progressividade e a seletividade na
tributacdo. Esses dois elementos, a partir da segunda metade do século XX, passaram a inte-
grar os sistemas tributarios da maioria dos paises ocidentais, inclusive o Brasil, no qual os dois
institutos também foram recepcionados pelo sistema juridico tributario. No caso do ICMS, a
progressividade ndo encontra aplicagdo ampla, como encontra no caso do Imposto de Renda,
por exemplo. O instituto da seletividade se efetivara através da diferenciacdo das aliquotas,

como sera tratado a seguir.
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OS MARCOS LEGAIS DO ICMS

Diferentemente de outros tributos, que podem ser denominados de estaticos - como
aqueles que incidem sobre a propriedade, como o Imposto Territorial Rural (ITR) ou o Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), ou seja, tributos incidentes sobre riqueza
japroduzida e estabilizada -, o Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias
e sobre Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao
(ICMS) pertence a classe daqueles tributos denominados “dinamicos”, como o Imposto sobre a
Renda (IR) e o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), ou seja, incidem sobre a dinamica
da economia de uma coletividade, representando as riquezas em produgdo em um dado periodo
(SCHMITT, 2005, p. 15-16).

Talvez por situar-se na esfera dindmica da economia e da sociedade, o ICMS encon-
tra-se regulado em inumeros normativos, principalmente ao se considerar que cada estado da
federagao ¢ responsavel por sua regulacao dentro de seus respectivos territorios. Em que pese
haver disposicdo constitucional e lei de carater nacional, especificamente leis complementares,
regulando o ICMS, julga-se importante destacar os principais normativos que a ele se aplicam,
enfatizando que, ainda que so6 se mencione a regulagdo paranaense, cada estado da federagao
possui suas leis, decretos e regulamentos que regem o tributo em seu territorio.

Necessario enfatizar que, por se tratar de tributo de competéncia estadual, dirigido
aquele que talvez seja o setor mais dinamico da economia contemporanea (operagdes que en-
volvem mercadorias), resulta que o ICMS encontra-se regido em intimeros dispositivos legais,
que vao desde preceitos e principios constitucionais até resolugdes do CONFAZ — Conselho
Nacional de Politica Fazendaria e atos administrativos [executivos] de cada Secretaria da Fa-
zenda Estadual da federacdo brasileira. Por isto, sdo oportunas as palavras de Bobbio (2000, p.
145):

A norma suprema — norma fundamental, ndo depende de nenhuma superior, e sobre
ela repousa a unidade do ordenamento. D4 unidade a todas as outras normas, fazendo
delas um conjunto unitario — o ordenamento. A ela remontam todas as fontes do direi-
to. As normas constitucionais sao produtoras das normas inferiores, isto ¢, produzem
leis ordinarias que, por sua vez, produzem normas sobre outras matérias e executam,
ou cumprem, outras regras. Todas as normas sdo, a0 mesmo tempo, produtoras e exe-
cutivas, com excecao da fase de grau mais alto e da fase de grau mais baixo de um
ordenamento juridico. A norma fundamental (grau mais alto) ¢ somente produtiva e
ndo executiva. Os atos executivos (grau mais baixo) sdo meramente executivos ¢ nao
produtivos.
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Normas nacionais

O ICMS, como todos os tributos instituidos no Brasil, encontra seu marco normativo
fundamental na Constituicao Federal, mais especificamente em seu Art. 155, II e, como tam-
bém, no Art. 34, Paragrafo 8°, do ADCT (Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias).

A regulamentac¢do por meio de lei complementar, instituida pela CF/88 s6 aconteceu
em 1997, através da Lei Complementar 87/1996, conhecida como Lei Kandir. Também se pode
citar como marco regulatorio do ICMS a Lei 5.172/66 (Codigo Tributdrio Nacional) que, apesar
de ndo conter artigos especificos sobre o ICM (os artigos 52 a 58 foram revogados), disciplina

de forma geral a tributagao no Brasil.

Normas estaduais

Como mencionado, por se tratar de tributo de competéncia estadual, cada unidade da
federagdo brasileira possui sua lei e seu regulamento do ICMS. No estado do Parana, a Lei que
disciplinao ICMS ¢aLei 11.580, de 14 de novembro de 1996. De suma importancia para a opera-
cionalizac¢do do calculo, recolhimento e estabelecimento das obrigagdes instrumentais, 0 RICMS
(Regulamento do ICMS) foiinstituido pelo Decreton. 1.980de 21 de dezembrode 2007, tendo sido
atualizado diversas vezes, sendo atltimaem 13 denovembro de 2009, pelo Decreton. 5.750/2009.
ORICMS encontra-se disponivel no sitio eletronico da Secretaria da Fazenda do Estado do Parana

e, até suatltima atualizacdo, consistia de arquivo em formato “pdf” que contava com 916 paginas.

O principio da seletividade

Quando o Estado institui um tributo, o objetivo a ser alcangado ¢ o “prover de dinheiro
os cofres publicos, para que o Estado tenha os meios necessarios a consecu¢ao dos fins que lhe
sdo assinalados pela Constituigdo e pelas leis.” (CARRAZZA, 2003, p. 322). Assim, cumprindo
a Constituicao Federal, que institui o principio da seletividade no ICMS em seu art. 155, §2°,
111, e tomando em consideragdo outro principio do direito tributario, o da capacidade contri-
butiva, os Estados membros da Federagdo instituem aliquotas diferenciadas em funcdo da es-
sencialidade dos produtos taxados, tributando com aliquotas maiores os produtos considerados

supérfluos e com aliquotas menores os produtos considerados essenciais.
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O ICMS ¢ um imposto que corresponde a cerca de 90% da receita de cada um dos
estados brasileiros (MENESCAL, 2007) e ele incide sobre a circulagdo de mercadorias, em
sentido genérico; por isto, atingiria ricos € pobres com a mesma intensidade, caso os entes pu-
blicos competentes para cobra-lo ndo tomassem providéncias que levassem em consideragao
o Principio da Capacidade Contributiva. Segundo este principio, os que t€ém mais capacidade
contributiva devem arcar com uma carga tributaria maior do que aquela dirigida aos que t€ém
menor capacidade contributiva. Este ¢ o fundamento do principio da seletividade no ICMS,

que, segundo Carrazza (2003, p. 323),

[...] pode e deve ser utilizado como instrumento de ordenacao politico-econdmica, es-
timulando a pratica de operagdes ou prestagdes havidas por tteis ou convenientes para
0 pais e, em contranota, onerando outras que ndo atendam tdo de perto ao interesse
nacional. E por isso, alias, que, em algumas operagdes com produtos supérfluos, a ali-
quota aplicada ¢ de 25% (o valor da operagdo) e, em outras, com produtos essenciais,
as aliquotas baixam para 18%, 17% e, até, 12% e 9%.

Segundo Menescal (2007), a esséncia do principio da seletividade estd inscrita na
Constituicao Federal e deve nortear todas as deliberagdes oriundas das assembléias legislativas

no pais:

Seletividade quer dizer discriminagdo ou sistema de aliquotas diferenciadas por es-
pécies de mercadorias. Trata-se de dispositivo programatico, enderecado ao legis-
lador ordinario, recomendando-lhe que estabeleca as aliquotas em razdo inversa da
imprescindibilidade das mercadorias de consumo generalizado. Quanto mais sejam
clas necessarias a alimentacao, vestuario, a moradia, ao tratamento médico ¢ higiénico
das classes mais numerosas, tanto menores devem ser. O discricionarismo honesto do
legislador, fiel ao espirito da Constitui¢do, fara a selecdo das mercadorias e a relativi-
dade das aliquotas.

CARACTERISTICAS DO ICMS QUE PERMITEM A APLICACAO DA SELETIVIDA-
DE

Pode-sesituaraorigemdoICMnaLein®25(31.12.1891)queinstituiuo “Impostode Con-
sumo”, de competéncia da Unido. Tal imposto incidia sobre alguns produtos, tais como bebidas,
fumo e calgados,comaliquotas diferenciadasem funcao dadestinagdo doproduto. Em 1932, surgiu
o Imposto sobre Vendas, instituido pelo Decreton®22.061 e, em 1934, com a entdo nova Constitui-
¢ao surgiu o [VC (Imposto sobre Vendas e Consignagdes), de competéncia dos Estados. Esses im-

postos encontravam forte rejeicao por parte dos contribuintes em fungao de seu carater cumulativo.
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O ICMS comegou a tomar a fei¢ao que hoje apresenta em 1965, quando foi promulga-
da a Emenda Constitucional n° 18/65. Por essa emenda, extinguiu-se o IVC e criou-se o ICM,
determinando-se seu fato gerador como a circulagdo de mercadoria (operacdo mercantil). A
competéncia para sua cobranca foi designada aos estados membros da federagdo e fixou-se a
determinagao de haver uniformidade de aliquotas para todas as mercadorias, além de se esta-
belecer que, em sua cobranga, prevalecera o principio da ndo-cumulatividade (art. 12, § 2°, da
EC 18/65).

A Constituicdo de 1988 ratificard o imposto, agora com a denominacdo de ICMS —
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Inte-
restadual e Intermunicipal e de Comunicagdo —, e fixara a competéncia de sua instituicdo aos
estados, confirmando sua ndo-cumulatividade e determinando que haja deliberagdo por parte
de Estados e Distrito Federal para que, através de convénio, regulem a matéria enquanto nao
promulgada Lei Complementar que a regule.

Nesse contexto, o Art. 155, Pardgrafo 2° da Constitui¢do de 1988 prescreve que o
ICMS sera nao-cumulativo e [inciso III], “poderd ser seletivo, em fungdo da essencialidade das
mercadorias e dos servigos”.

Também no Artigo 155 da Constituigdo Federal de 1988, foi fixada a competéncia do
Senado Federal como camara de representacdo dos Estados federados, para, através de Resolu-
coes, estabelecer aliquotas minimas € maximas nas operagoes internas com mercadorias.

O CONFAZ — Conselho Nacional de Politica Fazenddria — constituido pelos Secre-
tarios Estaduais das Fazendas dos Estados Membros da Federagdo e pelo Ministro de Estado
da Republica —, criado pela Lei Complementar 24/1975 para regular os convénios para a con-
cessao de isen¢des, reducao de base de calculo e outros incentivos e favores fiscais em relagao
a tributacdo do ICM, posteriormente ICMS, possui poder normativo, também, sobre a matéria.

Antes da Constituicao de 1988, o ICM era instrumento apenas de fiscalidade, enten-
dida como a caracteristica dos tributos de visarem arrecadar recursos para a manutencao do
Estado e de suas atividades fim. Com a atual Constitui¢cdo, o ICMS adquiriu caracteristicas de
extrafiscalidade, por forca da instituicao da seletividade a ele atribuida em fun¢do da essencia-

lidade das mercadorias sobre as quais incide. Segundo Carrazza (2003, p. 322):

Os tributos, no mais das vezes, sdo instituidos com o fito de prover de dinheiro os
cofres publicos, para que o Estado tenha os meios necessarios a consecucao dos fins
que lhe sdo assinalados pela Constitui¢@o e pelas leis. A tributagdo, pois, quase sem-
pre se desenvolve com finalidades arrecadatorias (fiscais). [...] Assim, por exemplo, a
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aliquota do imposto sobre a importacdo de certos produtos voluptudarios ¢ altissima.
Isto ocorre ndo propriamente para aumentar a arrecadagdo, mas para que as pessoas
se sintam desestimuladas a adquirir tais produtos, dando preferéncia aos similares

nacionais.

Apesar do inciso III do paragrafo 2° do Art. 155 da Constitui¢do prever que o ICMS
“podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos”, o professor
Roque Carrazza afirma que “este singelo ‘podera’ equivale, na verdade, a um peremptorio ‘de-
vera’. Nao se esta ai, diante de uma mera faculdade do legislador, mas de uma norma cogente,
de observancia obrigatoria”. Isto por que, ao incidir sobre qualquer operagdo com mercadorias,
o ICMS onera o contribuinte de fato, o consumidor, de todos e quaisquer produtos, impossibi-
litando que se cumpra o preceito, também constitucional, de observacao da capacidade contri-
butiva de quem arca com o tributo.

Para Chiesa (1997, p. 131) o instituto da seletividade, especificamente no caso do ICMS:

Nao s6 tem a fungdo de levar dinheiro aos cofres publicos, mas também de ser um
instrumento direcionador de condutas, servindo para fins extrafiscais. Assim, deve
ser utilizado também para ordenar a politica econdmica, estimulando ou inibindo o
consumo. Esse objetivo podera ser atingido, v. g., tributando-se mais as mercadorias
supérfluas do que os “géneros de primeira necessidade”. Além disso, podera ser uti-
lizado para conceder incentivos para um determinado setor da economia, como por
exemplo, reduzir as aliquotas dos produtos agricolas ou, ainda, inibir comportamen-
tos, tributando com aliquotas elevadas, por exemplo, a venda de automéveis.

Cuidando para ndo confundir imunidade (sempre estabelecida em dispositivo consti-
tucional) e isencdo (caracterizada, doutrinariamente, como a dispensa legal de se pagar dado
tributo), a seletividade pode ser obtida de diversas formas, tais como reducdo de aliquotas,
varia¢ao na base de calculo e incentivos fiscais.

Ainda ha que se precaver quando do estabelecimento dos critérios para a implantagao do
instituto da seletividade. Neste sentido, sdo elucidativas as palavras de Carrazza (2003, p. 323):

Cumpre-se o principio da seletividade comparando-se mercadorias ou servigos. Nunca,
evidentemente, discriminando-se contribuintes, em func¢ao de raca, sexo, ocupagdo profissional
etc., que a isto obsta o art. 5°, I, da CF. As mercadorias e os servicos de primeira necessidade de-
vem, necessariamente, ser menos onerados, por via de ICMS, que os supérfluos ou suntuarios.
Por tréas destas idéias esta presente, em iltima analise, o principio da capacidade econdmica, pelo

qual, quem, em termos econdmicos, tem mais, ha de ser mais onerado do que quem tem menos.
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Ainda com relagdo a seletividade, o professor Roque Carrazza defende que o melhor
caminho para que ela se efetive € o do estabelecimento das aliquotas que irdo incidir sobre a

base de calculo composta pela operagao realizada com determinada mercadoria. Afirma ele:

A seletividade, quer no IPI, quer no ICMS, podera ser alcancada com o emprego de
quaisquer técnicas de alteragdo quantitativa da carga tributaria: sistema de aliquotas
diferencadas, variacdo de bases de calculo, criagdo de incentivos fiscais etc. Temos,
porém — o que acaba sendo confirmado na pratica —, que por intermédio da manipu-
lagdo das aliquotas mais facilmente se alcanca a seletividade, nestes impostos. [...]
Evidentemente, o principio da seletividade tem por escopo favorecer os consumi-
dores finais, que sdo os que, de fato, suportam a carga economica [...] do ICMS. Dai
ser imperioso que sobre produtos, mercadorias e servigos essenciais haja tratamento
fiscal mais brando, quando nao total exoneracdo tributaria, ja que em relagao a eles o
adquirente, em rigor, ndo tem liberdade de escolha. (CARRAZZA, 2002, p. 83-4).

Estabelecido o conceito e 0s casos em que se impde a aplicagao do instituto da seleti-
vidade, apresenta-se, a seguir, o que vem ocorrendo no Estado do Parana, visando estabelecer

alguns parametros para discussao, em topico posterior, da efetividade da aplicacao da seletivi-

dade na area de abrangéncia do tributo em pauta, o ICMS.

A seletividade no caso do estado do parana

O Estado do Parané tem se destacado como aplicador do principio da seletividade.
A lei 11.580/1996, que regula o tributo na esfera de abrangéncia espacial do estado, apresenta
aliquotas diferenciadas em funcdo da essencialidade e, também, da destinagao dos produtos que
estdo sendo tributados. A vista da referida lei, tragou-se o quadro 1, abaixo, que permite visua-

lizar como se processa, no Parand, a efetivagao do dispositivo constitucional da seletividade.

INTERNAS:

INTERESTADUAIS:

7%: alimentos da merenda escolar.

12%: s, sc, sp, mg, erj

12%: veiculos, alimentos, disel, transportes,
agropecuarios etc.

7%: df e demais estados

18%: regra geral.

4%: transporte aéreo

25%: armas, barcos, perfumes, etc.

29%: fumo e bebidas alcdolicas.

Quadro 1 - Aliquotas de ICMS praticadas no estado do Parana
Fonte: Lei 11.580/1996 — PR (atualizada até a Lei 16.016-PR, de 19.12.2008)
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Além disto, o Estado do Parana também d4 incentivos a praticas e agdes que tenham

por finalidade contribuir para a melhoria das condig¢des de vida das classes economicamente

desfavorecidas. Prova disto € a isencao [aliquota zero, neste caso] que o estado vem oferecen-

do, até 31/12/09, para componentes da “cesta basica da constru¢do”, desde que destinados as

associagoes vinculadas a programas gerenciados pela Companhia Habitacional do Parana (CO-

HAPAR), que sejam utilizados na construgdo de casa populares, seguindo parametros de custo

e de tamanho que garantam esta destinagao.

PRODUTO ICM/ Parana Se destinado a pro-
grama COHAPAR

Areia 12% (Art. 14, 11, m, ZEeTo
1, do Decreto 1.980/07)

Cal 12% (Art. 14, II, m, ZEeTo
4, do Decreto 1.980/07)

Cimento 18% (Art. 14, VI, do ZEero
Decreto 1.980/07)

Ferro 18% (Art. 14, VI, do ZEeT0
Decreto 1.980/07)

Pedra 12% (Art. 14, II, m, ZEero
1, do Decreto 1.980/07)

Tijolos 12% (Art. 14, II, m, Zero
2, do Decreto 1.980/07)

Telhas 12% (Art. 14, 11, m, ZEeT0
2, do Decreto 1.980/07)

Loucas Sanitarias 12% (Art. 14, II, m, ZEero
7, do Decreto 1.980/07)

Janelas (ferro) 18% (Art. 14, VI, do Zero
Decreto 1.980/07)

Portas 12% (Art. 14, 11, n, ZeT0

4, do Decreto 1.980/07)

Quadro 2 - Aliquotas de ICMS para “cesta basica da constru¢do” no Parana
Fonte: Convénios ICMS 61/93, 46/04, 10/04, 148/07 / Artigo inédito Prof* Marlene K. Bassoli.

A nao efetividade do instituto da seletividade

Existe uma discussao doutrindria acerca do dispositivo constitucional da seletividade

no caso do ICMS. O posicionamento do professor Carrazza, acima exposto, ¢ de que a expres-

sdo “podera ser seletivo” do inciso III, paragrafo segundo do Art. 155 da CF, ¢, na verdade, um
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“devera ser seletivo” sempre que houver a caracterizagao da essencialidade das mercadorias e/
ou servicos tributados via ICMS. Mas esta interpretacdo ndo € unanime e, apesar de todas as
legislacdes estaduais preverem aliquotas diferenciadas para produtos, em muitos casos essa
diferenciagdo segue critérios outros que nao o da essencialidade dos produtos. Isto pode ser
verificado com a comparacao inscrita no quadro abaixo, o qual lista alguns produtos e compara

sua tributagdo no Estado do Parana e no Estado de Rondonia.

14.978/05-PR

Produto Aliquota / Normati- Aliquota / Normati-
vo PARANA vo RONDONIA

Feijao Isento / Art. 1°, V, 12% / Art.12, 1, b,5,
Lei 14.978/05-PR Dec.8.321/98-RO

Arroz Isento / Art. 1°, 1, Lei 17% / Art.12, 1, e,

Dec. 8.321/98-RO

Pao Francés

Isento/ Art 1°, IX,
Lei 14.978/05-PR

17% / Art. 12, 1, e,
Dec. 8.321/98-RO

Quadro 3 - Comparagdo de aliquotas de ICMS praticadas no Parana ¢ em Rondonia
Fonte: Legislacdo referida / Artigo inédito Prof* Marlene K. Bassoli

Pode-se afirmar que a justica tributaria tem seu maior pressuposto no principio consti-
tucional da capacidade contributiva. Ocorre que, no caso do ICMS, nao ha como se estabelecer
aliquotas em funcdo da pessoa do comprador de uma mercadoria. Tal procedimento, além de
ferir direito individual a ndo-discriminagao, tornaria muito dificil, sendo impossivel, que as re-
ceitas estaduais operacionalizassem a cobranga do imposto. Apesar de “pobre também comprar
perfume”, resta evidente que perfume (tributado no Parand pela aliquota de 25%) ¢ bem menos
essencial que alimentos (tributados no Parand pela aliquota, de um modo geral, de 12%). De
forma que o legislador estadual deve estar atento a dindmica da sociedade e da economia de
sua regido quando for chamado a opinar sobre a seletividade no ICMS — que, muitas vezes, ¢
imposta por decreto do executivo ou ato normativo da Fazenda Estadual. Sobre isto, vale trazer
as palavras de Chiesa (1997, p. 132):

Destarte, sempre sera possivel, diante de uma situagdo concreta, analisados os ele-
mentos que a cercam, precisar se houve ou ndo uma violagao ao principio da seletivi-
dade, pois o conceito de essencial sempre vai estar associado as variantes de espago
e de tempo. [...] Assim, embora haja uma fluidez no conceito de “essencialidade”,
isso ndo lhe retira sua aplicabilidade imediata. Consequentemente, qualquer cidadao
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que se sentir prejudicado podera recorrer ao Poder Judiciario para ver seus direitos
assegurados.

Apesar da constatagdo do esfor¢o despendido por parte do legislador constituinte e
por parte de muitos legislativos estaduais, a carga tributaria no Brasil parece onerar mais, pro-
porcionalmente, os detentores de menor renda do que aqueles mais abastados. Tal afirmagao
encontra amparo nas palavras de Menescal (2007, p. 41-2) que, ao tratar da questao da “justica

fiscal” afirma:

A obteng@o de uma estrutura tributaria ideal, sob o ponto de vista da igualdade, da
equidade e da justica fiscal pode ocorrer por meio da aplicagdo dos principios cons-
titucionais de Direito Tributario, os quais possibilitam uma tributacdo mais justa, ba-
seada na capacidade de contribuir de cada individuo. [...] A protecdo aos direitos dos
contribuintes surge, assim, respaldada pelos principios constitucionais tributarios, ¢ o
fundamento maior da justica fiscal e o sentido da atividade tributaria do Estado.

Ainda com foco no principio da capacidade contributiva, apresenta-se o quadro 4,
abaixo, retirado de publicagdo académica de autoria de Jos¢ Adrian Pintos-Payeras (UEL) e de
Rodolfo Hoffmann (UNICAMP), que se encontra disponivel no endereco eletrdnico < http://
www.anpec.org.br/encontro2009/inscricao.on/arquivos/11258018da7d391d1a27a877389a23e
c.pdf >, acessado em 15 de novembro de 2009, e que evidencia, com nitidez, que ndo sé a carga
tributéria é, relativamente, maior para os detentores de menor renda quanto que o ICMS ¢ o

tributo no qual essa “injustica tributdria” se manifesta com maior énfase.
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Classe de Ren- [ Carga Ind. [ ICMS (%) [ISS (%) PIS CO- IPI (%) % Carga
da percapita | sobre a FINS (%) Ind. e
RS de renda (%) Dispesa
15/01/2003

Até 120 24,57 13,33 0,35 8,43 2,45 17,07
Maior que 120 | 20,39 11,03 0,38 6,80 2,18 16,76
até 240

Maior que 240 | 18,07 9,82 0,40 5,93 1,92 16,29
até 360

Maior que 360 | 16,72 9,12 0,44 5,43 1,73 15,79
até 480

Maior que 480 | 15,99 8,66 0,48 5,19 1,66 15,16
até 600

Maior que 600 | 15,52 8,47 0,47 5,02 1,57 15,18
até 720

Maior que 720 | 14,83 7,98 0,51 4,79 1,55 15,02
até 960

Maior que 960 | 14,13 7,50 0,58 4,60 1,44 14,33
até 1200

Maior que 12,99 6,91 0,49 4,18 1,41 14,49
1200 até 1440

Maior que 12,45 6,52 0,57 4,04 1,32 13,33
1440 até 1920

Maior que 11,58 6,04 0,57 3,77 1,20 12.77
1920 até 2640

Maior que 10,29 5,28 0,50 3,34 1,17 12,59
2640 até 3840

Maior que 7,23 3,68 0,36 2,40 0,79 10,47
3840.

BRASIL 14,10 7,53 0,46 4,62 1,48 14,51

Quadro 4 - Carga tributaria indireta sobre a renda familiar per capita, por imposto selecionado e sobre

a despesa familiar per capita, segundo as classes selecionadas

Baseado nos microdados da Pesquisa de Or¢amentos Familiares (IBGE) / 2002-2003 em conjunto com

a legislacao tributéria.
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Também sdo esclarecedores os dados fornecidos pela organizagao “De olho no Impos-

to”, acerca do percentual que, no preco final de uma mercadoria, vai para o fisco e ndo para o

fabricante ou o vendedor do produto, conforme se pode ver no quadro abaixo:

PRODUTO % Tributos/preco final
Mesa de madeira 30,57%
Motocicleta de até 125 cc 44.40%
Motocicleta acima de 125 cc 49,78%
Bicicleta 34,50%
Passagens Aéreas 8,65%
Transporte Rod. Interestadual Passageiros 16,65%
Transporte Rod. Interestadual Cargas 21,65%
Transporte Aéreo de Cargas 8,65%
MEDICAMENTOS 36%
CONTA DE AGUA 29,83%
CONTA DE LUZ 45,81%
CONTA DE TELEFONE 47,87%
Cigarro 81,68%
Gasolina 57,03%
Carne bovina 18,63%
Frango 17,91%
Trigo 34,47%
Arroz 18%
Oleo de soja 37,18%
Feijao 18%
Acucar 40,4%
Leite 33,63%
Chocolate 32%
Sabdo em barra 40,50%
Xampu 52,35%
Desodorante 47.25%
Papel higiénico 40,50%
Caneta 48.69%
Papel sulfite 38,97%
Livros 13,18%

Quadro 5 - Carga tributaria “embutida” no preco final de alguns produtos

Fonte: “De olho no Imposto”. Disp. em <http://www.deolhonoimposto.com.br/ >Acesso 05 dez 2009
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Importante frisar que, a par do instituto da seletividade, h4, na legislacdo tributaria em
geral e na sobre ICMS, em particular, varios casos de isen¢ao e imunidade. Exemplo disto € o

contido no artigo 150 da CF:

Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] VI - instituir impostos sobre: a) pa-
trimonio, renda ou servigos, uns dos outros; b) templos de qualquer culto; ¢) patrimo-
nio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituigdes de educagao e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais, periddicos e o papel
destinado a sua impressao.

Também surge a mesma imunidade no Art. 4 da Lei 11580/96-PR:

O imposto ndo incide sobre: I - operagdes com livros, jornais, periddicos e o papel
destinado a sua impressao; II - operagdes ¢ prestagdes que destinem ao exterior merca-
dorias, inclusive produtos primarios ¢ produtos industrializados semi-elaborados, ou
servigos; I1I - operagdes interestaduais relativas a energia elétrica e petrdleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos ¢ gasosos dele derivados, quando destinados a
industrializagdo ou a comercializag¢do; IV - operagdes com ouro, quando definido em
lei como ativo financeiro ou instrumento cambial [...].

As isengdes de ICMS, segundo o que dispde o inciso XII do Pardgrafo Segundo do ar-
tigo 155 da Constituicao Federal, foram remetidas a Lei Complementar. Esta fixou a competén-
cia aos Convénios do Senado Federal, por meio de decreto legislativo. Apesar de haver discus-
sOes sobre isencao e deliberagao entre secretarios de fazenda estaduais no CONFAZ — Conselho
Nacional de Politica Fazendaria — apenas o poder legislativo pode conceder isen¢des de ICMS
e as deliberagdes do CONFAZ extraem sua legitimidade de decreto legislativo que o criou.

No caso de Estados e Distrito Federal firmarem convénios de isengdo reciproca de
ICMS, tais convénios devera ser ratificados pelos respectivos orgaos legislativos. Esclarece-
doras, neste sentido, sdo as palavras de Carrazza (2003, p. 374), inspirado em li¢cao de Geraldo

Ataliba:

Prosseguindo o raciocinio do pranteado Mestre, os Estados e o Distrito Federal, que-
rendo conceder isengdes de ICMS, devem firmar entre si, por seus Executivos, con-
vénios (pactos, acordos, contratos). Tais convénios, para se tornarem direito interno
das unidades federativas interessadas, precisam ser ratificados, ndo por decreto do
governador — como infelizmente vem acontecendo com base no art. 4 da Lei Com-
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plementar 24/75 — mas, sim, por meio de decreto legislativo baixado pela respectiva
Assembléia Legislativa ou, no caso do Distrito Federal, por sua Camara Legislativa.
Repisamos que, por forca do principio da legalidade, o decreto legislativo (estadual
e distrital) — lei em sentido material, como ensinava Pontes de Miranda — ¢ que deve
conceder isengdes de ICMS. (Grifos no original).

Ha também os casos de isencdo em fungdo de situagdo especial do contribuinte, como
¢ o caso da isenc¢do (ou aliquota zero) quando da compra de veiculo por parte de detentores de
necessidades especiais/deficiéncia fisica. Tal isen¢do foi concedida pelo CONFAZ, em sua 100?
reunido extraordindria, realizada em Brasilia, DF, no dia 19 de janeiro de 2007, que instituiu

Convénio cuja Clausula Primeira instrui:

Ficam isentas do ICMS as saidas internas e interestaduais de veiculo automotor novo
com caracteristicas especificas para ser dirigido por motorista portador de deficiéncia
fisica, desde que as respectivas operacdes de saida sejam amparadas por isen¢ao do
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, nos termos da legislagdo federal vigen-
te. § 1° O beneficio correspondente devera ser transferido ao adquirente do veiculo,
mediante reducdo no seu preco. § 2° O beneficio previsto nesta clausula somente se
aplica a veiculo automotor novo cujo preco de venda ao consumidor sugerido pelo
fabricante, incluidos os tributos incidentes, ndo seja superior a R$ 70.000,00 (setenta
mil reais).

A seletividade e as aliquotas interestaduais

Pode-se também afirmar que a institui¢ao das aliquotas interestaduais de ICMS guarda
compatibilidade com o principio da seletividade. Como pode ser visto no Quadro 5, a seguir,
ha diferenca nas aliquotas em fung¢ao dos estados de origem e de destino das mercadorias. Essa
diferenga “onera” os estados mais desenvolvidos, social e economicamente, a0 mesmo tempo
em que “gratifica” os estados menos desenvolvidos, da mesma perspectiva. Tal diferenca é tan-
to aplicacao da seletividade no sentido extrafiscal, visando a realizagao da tributagdo conforme
a capacidade contributiva dos cidaddos, quanto uma tentativa de implantagao da “federacao de

cooperagio” prevista no Paragrafo Unico do Artigo 23 da Constitui¢io Federal.
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Quadro 6 - Aliquotas Interestaduais Fixadas por Resolucdo do Senado

CONCLUSAO

Considerando-sequeoArtigo 145, pardgrafo 1°daCF/88,impdeque, semprequepossivel,
0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contri-
buinte, ¢ de se afirmar que o instituto da seletividade (ou principio, como advogam alguns) nao esta
sujeitoao poderdiscricionario do legislativo oudo executivo e deve ser efetivado em suaplenitude.

A expressao “sempre que possivel” no dispositivo constitucional faz lembrar as difi-
culdades de operacionalizag¢ao do principio da capacidade contributiva em impostos dinamicos
como o ICMS e o IPI. Mas tais dificuldades ndo podem servir de escusa ao Estado quando
comete injusticas fiscais. Ainda que nao se possa determinar a capacidade contributiva do cida-
dao que adquire bicicleta, por exemplo, ha indicios razoaveis para se assumir que a capacidade
contributiva do adquirente de um veiculo com valor acima da média do valor daqueles denomi-
nados “veiculos populares” tem mais capacidade contributiva do que o adquirente da bicicleta.
Assumindo-se esta premissa, € possivel fixar-se, seletivamente, aliquotas diferenciadas para os

dois produtos e cumprir o principio da capacidade contributiva.
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Da mesma forma, a pessoa que compra arroz pode ser a mesma que compra vinho
de vinicola respeitada e de uma boa safra, mas, com certeza, ha mais pessoas com capacidade
financeira para comprar arroz do que pessoas que podem comprar bons vinhos — dai que nao
ha justificativa aceitdvel para que ambos os produtos tenham a mesma aliquota de incidéncia
de ICMS.

Do exposto, pode-se afirmar que a implantacao da justica tributaria no Brasil esté lon-
ge de estar concretizada, mas também se pode afirmar que o instituto da seletividade ¢ um dos
instrumentos que mais pode contribuir para que, ao menos, haja uma aproximag¢do maior do
ideal de justica tributaria delineado na Constituicdo Federal e que, a par de outras lutas ainda
sendo travadas, o pais alcance, futuramente, o estdgio de ser, de fato, um Estado Democratico
de Direito.

De qualquer forma, a comunidade juridica, de académicos a ministros dos tribunais
superiores, deve estar — ndo s6 em funcao do disposto na Constitui¢do Federal, mas também
por representar o segmento social que mais proximidade tem com o tema — comprometida, pri-
mordialmente, com o ideal de justica.

Ainda resta longo caminho a ser trilhado para que ele seja alcangado, mas € preciso
que se continue buscando cumprir o ideal de justi¢a, no qual a justica tributaria tem papel fun-

damental.
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