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ra dos entes federados, havendo ainda a previsio de participagao no produto da ar-
recadagdo de tributos de outras unidades da federagio.

Ademais, o direito & participagio no produto da arrecadagio nio atribui ao ente
beneficiado a aptiddo para regular o tributo, de modo que as decisdes sobre o nivel
de incidéncia do gravame continuam a figurar como prerrogativa exclusiva do ente
titular da competéncia tributdria. Por conta disso, impoe-se distinguir os incentivos
de natureza tributdria daqueles de cardter financeiro, pois o direito ao repasse da
parcela do produto da arrecadag@io apenas surge com a extingdo da relagio juridico-
tributéria ¢ a consequente arrecadagio, havendo antes disso uma mera expectativa
de participagio.

Com efeito, ao concederem beneficios financeiros relativos ao ICMS, os Esta-
dos devem se limitar ao percentual de receitas que lhes pertence de pleno direito
(75%), visto que a Constitui¢io Federal estabeleceu um condominio federativo no
plano das receitas, o qual veda aos entes estaduais efetuar redugdes na parcela atri-
buida iis Municipalidades depois de arrecadado o imposto. A mais desse fator, im-
porta ressaltar, ainda, que a quota-parte do ICMS reservada aos Municipios (25%)
deve lhes ser creditada assim gue os recursos ingressem nos cofres piiblicos, nao
podendo os Estados reter ou condicionar a entrega dessa verba.

Por fim, registre-se que o entendimento firmado no Recurso Extraordindrio n®
572.762/SC tem aplicabilidade restrita, podendo ser invocado tio somente quando
se tratar de beneficio financeiro que provoque a diminuicdo nos valores a serem
repassados aos Municipios a titulo de participagio no produto da arrecadagao do
ICMS. No caso, resta saber se a concessao de incentivos de natureza tributdria pelos
Estados também deve se dar com exclusdo da parcela do ICMS pertencente aos
Municipios, sendo o reconhecimento da repercussio geral no Recurso Extraordini-
rio n° 705.423/SE uma 6tima oportunidade para o STF pacificar essa questdo.

Seletividade do IPI e Controle

Jurisdicional: Possibilidade e Limites
André Mendes Moreira
Thelson Barros Motta

1. Introito

A Constituigiio Brasileira, ao tratar do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI), consagrou o principio da
seletividade em fungdo da essencialidade em seu art. 153,
pardgrafo 3° I, segundo o qual os produtos devem ser tribu-
tados na raziio inversamente proporcional i sua indispensa-
bilidade. Em outros termos, de acordo com o mencionado
principio, quanto mais necessdrio for um bem, menor deve
ser 4 carga tributdria sobre ele incidente; lado outro, guanto
mais supérfluo ele for, maior deve ser o 6nus da tributagao.

Desde logo se esclarega que tanto as necessidades bdsi-
cas (relacionadas 2 propria sobrevivéncia humana) gquanto
as necessidades secundarias (ligadas ao bem-estar dos indi-
viduos) estdo incluidas no conceito de essencialidade para
fins da seletividade no IP], pois ambas compdem um padrio
minimo de vida abaixo do gual nenhuma pessoa deve per-
manecer. Vale dizer, sdo essenciais ndo somente 0s bens e
servigos necessdrios para a existéncia biologica, mas tam-
bém os bens e servigos que, de acordo com o padrdo de vida
digno, ndo devem faltar & pessoa mais desprovida.

Nio hd divergéncia na doutrina no tocante a obrigatorie-
dade da observincia do principio no IPI', em virtude, alids,
do préprio texto constitucional, que revela inequivoca or-
dem direcionada & Unido quando esta define o montante do
imposto incidente sobre cada produto. Os virios obstdculos
a concretizacio do principio em estudo ndo podem servir de
pretexto para uma tributa¢io que ndo considere a necessida-
de ou superfluidade dos bens sobre os quais incide, sob pena
de corregdo da prdtica pelo Poder Judicidrio.

O objetivo do presente artigo ¢ analisar, portanto:

a) a existéncia de potencial ferimento a seletividade
pela forma em que o IPI estd hoje instituido, exame
que se fard especialmente com base em suas aliquotas
atualmente vigentes;

A Constituigio tamhém estabelecen o principio da seletividade em fungao da es-
sencialidade para o ICMS, em seu art. 155, paragrafo 2% 1L Contudo, aqui ainda
predemina o entendimento segundo o qual a observincia do principio pelos Esta-
dos € facultativa, face & redagdv do dispositivo,  soa interpretagio histérica e
importante fungao fiscal do imposto.
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b) a possibilidade de o Poder Judicidrio analisar essa questdo e, sendo vidvel
(nosso entendimento), os limites & atuagdo dos tribunais ao fazé-lo: seria pos-
sfvel a fixagdo de nova aliquota pela Corte ou, reconhecida a violagdo & seleti-
vidade. o tributo estaria irremediavelmente atingido pela inconstitucionalida-
de?
Para nds, se a exacdo viola a seletividade, o Judicidrio pode tio somente decla-
rar sua inconstitucionalidade, sendo defeso aos tribunais fixar nova aliquota do im-
posto, dentro dos pardmetros de razoabilidade, sob pena de se imiscuir na fun¢io
do Legislativo.
E 0 que se pretende demonstrar a seguir.

2. O Principio da Seletividade

A Constitui¢io determina gue os produtos sejam diferenciados conforme o grau
de sua essencialidade ¢ que se imponha o énus tributdrio do IPT nos termos dessa
diferenciagdio, mas, de pronto, surge um dificil problema: como fazer esse cotejo,
aparentemente de cunho subjetivo? Um produto pode ser necessdrio para uma pes-
soa e supérfluo para a outra.

As necessidades dependem das caracterfsticas de cada individuo, como o géne-
ro, o estado de satide, o nivel de escolaridade, a classe social, as concepgoes ideol6-
gicas e a crenga em alguma religido. Ademais, elas também dependem do contexto
histérico-cultural em que cada um esté inserido, porquanto variam no tempo € no
espago.

Roberto Ferraz adverte que os conceitos de essencialidade ¢ superfluidade po-
dem ser facilmente manipulados, existindo, inclusive, entidades com o fim exclusi-
vo de elaborar argumentos para sustentar as ideias de seus clientes, quaisquer sejam
elas (think tanks)*.

Outra dificuldade reside em que o principio da seletividade ndo consegue reali-
zar de forma plena a capacidade contributiva, ou seja, ele ndo consegue fazer com
que pessoas com maior disponibilidade financeira contribuam com maior montante
para o custeio do Estado, especialmente em razéo da regressividade fiscal tipica das
exacdes sobre o consumo e da inexisténcia de uma relagdo direta entre redugio/
aumento de aliquota do IPI e redugao/aumento do preco ao consumidor final®. De
fato, a regressividade ¢ inerente 2 tributagiio sobre o consumo, categoria na qual o
IPI se enquadra. Nesse tipo de exagdo, individuos com disponibilidades financeiras
diversas arcam com a mesma carga fiscal em suas aquisigdes. Na compra de um
determinado bem, ¢ irrelevante - do ponto de vista da incidéncia fiscal - se os con-
sumidores possuem muita ou pouca disponibilidade financeira, ja que todos supor-
tam idéntica carga tributdria. Alids, ainda que fosse relevante, a verificacdo dessa
circunstincia em cada compra seria bastante dificil ou, no minimo, dispendiosa. A
regressividade, desse modo, se faz presente pois uma cobranca de R§ 20,00 de IP1,

:  FERRAZ. Roberto. “Preficio”. In: ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no [Pl e no ICMS. Siio Paulo:
Quartier Latin, 2008, pp. 12-13.
' ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no [Pl ¢ no ICMS. Szo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 76.
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por exemplo, atinge de maneira mais grave quem ganha R$ 1.000,00/mensais do
que quem ganha R$ 10.000,00/mensais, conquanto se contribua, em termos nomi-
nais, com o mesmo valor.

Outrossim - e como segundo Gbice para que a seletividade alcance os fins alme-
jados - a concretizagao da capacidade contributiva depende do nivel de competi¢io
entre os agentes de mercado. No cendrio de competigio perfeita, como os tributos
s0 custo empresarial, a sua redugdo culmina em um produto com prego mais bai-
xo. Entretanto, no cendrio de competigio imperfeita, mesmo sendo abrandada a
carga (ributdria, a redugio no prego final nio necessariamente ocorre - em Lese,
qualquer dos integrantes da cadeia econdmica pode ser beneficiado pela minoragao.
Em tltima andlise, € o proprio mercado que, de maneira instével, define os reais
beneficiados com a redugiio dos tributos sobre os bens objeto de consumo, através
da lei da oferta e da procura.

De toda sorte, fato é que, apesar das naturais barreiras existentcs, a seletividade
¢ importante principio de justiga fiscal, que busca distribuir a carga tributdria sobre
bens de modo a gravar mais fortemente as vendas de supérfluos do que as de pro-
dutos necessarios a vida em sociedade.

2.1. Objecdio filosdfica a seletividade: a escola libertdria

O principio da seletividade comporta uma objegiio de jaez filoséfico. Ele impoe
que a tributagdo sobre o consumo seja graduada conforme a essencialidade dos
produtos, ao passo que alguns doutrinadores defendem as aliquotas uniformes para
se alcangar um sistema tributdrio justo. Para estes, a justiga fiscal ndo admite uma
tributagfio varidvel para, gravando mais intensamente 0s produtos supérfluos, atin-
gir as classes mais abastadas.

Tal € o caso dos pensadores filiados ao libertarismo, entre eles Robert Nozick
{1938-2002). O professor da Universidade de Harvard sustenta que, embora 0 Esta-
do seja inevitdvel, ele ndo pode ir além da protegao aos direitos daqueles situados
em seu territ6rio, sob pena de afrontar direitos individuais®.

Os direitos individuais, por sua vez, estdo ligados a dignidade insita a cada ser
humano, que ndo pode ser sacrificada em nome do interesse coletivo, independen-
temente de qual seja ele. Aqui, € facil perceber a inspirag@o da teoria na ideia kan-
tiana segundo a qual o homem € um fim em si mesmo.

Enfim, a dignidade do ser humano tem como valor estrutural a liberdade. Diz-
se que uma pessoa € livre se ela puder destinar, conforme seu alvedrio, a proprieda-
de tanto de si prépria quanto de seus bens legitimamente adquiridos. Afinal, esta ¢
coroldrio daguela, pois se o individuo € dono de si mesmo, € dono de seus talentos;
se & dono de seus talentos, € dono de tudo que eles produzam.

4 “Nopssas principais conclusies sobre o Fstado sdo que um Estado minimo, que se restrinja is estritas fungoes de
protegao contra a vieléncia, o roubo, a frande, a coergio de contratos, € assim por diante, € justificado; que qualguer
Estado mais abrangente violard us direitos de as pessoas niio serem obrigadas a fazer determinadas coisas, 0 que nao
se justifica; e que o Estado minimo € a0 mesmo empo inspirador ¢ justo.” (NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e
wiapia. Traducio de Fernando Santos, Siic Paule: WMF Martins Fontes, 2011, p. 1X)
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Nesses termos, entende-se a objegiio dos libertdrios ao principio da seletividade.
Onerando mais gravemente os produtos consumidos pelos estratos sociais superio-
res, ele utiliza as pessoas detentoras de maior disponibilidade financeira como meio
para promover o bem-estar das desafortunadas, o que deve - sob essa dtica - ser
rechagado em virtude da dignidade existente em todos os homens®.

Cumpre dizer que essa escola de pensamento ndo se mostra contrdria 2 igualda-
de, mas sim a tentativa de impd-la por meio do Estado, como pretende o principio
em tela. Para Nozick, uma relagiio igualitdria artificialmente estabelecida s6 se sus-
tenta através da intervengio constante do Estado na vida das pessoas, suprimindo-
lhes a liberdade de transacionar seus bens conforme desejarem®.

3. Aplicacao Pratica no IP1

A doutrina € unfssona em afirmar o carater compulsério do principio da seleti-
vidade no IPI, em razio do préprio texto constitucional. Com efeito, o art. 153, pa-
ragrafo 3° 1, da CF, diz que o imposio “serd seletivo, em func@o da essencialidade
do produto”. Nio sendo obedecido o mandamento, a cobranga do IPI serd impossi-
vel, por se estar diante de inconstitucionalidade.

Cumpre, assim, analisar se ¢ como o principio da seletividade vem sendo apli-
cado pela Unifio. Para tanto, importante lembrar que o principio € concretizavel por
meio de qualquer forma hdbil a diminuir a carga tributdria incidente sobre o consu-
mo de bens necessdrios e aumentar a incidente sobre o consumo de bens supérfluos,
embora a alteragiio de aliquotas seja costumeiramente mais utilizada’.

Pela andlise da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializa-
dos (Tipi®), o principio da seletividade € observado na maioria dos casos, em conso-
nincia com o mandamento constitucional. A Tabela traz os produtos onerados pelo
IPI e as aliquotas em que ocorre a tributacdo, observando “a escala de selegdo da
incidéncia do imposto segundo a essencialidade dos produtos™.

Com efeito, a Tipi estabelece aliquota zero para virios produtos imprescindiveis
a0 cotidiano da maior parte da populagio nacional; pelo mesmo fundamento, define
como ndo tributados outros tantos. Vale registrar que o regime da aliquota zero,
assim como o da isencio, € mais benéfico para o contribuinte do IPL. Naqueles dois
primeiros, os créditos de IPI acomulados com a compra de insumos séo aproveita-
dos pelo contribuinte-industrial para compensar outros tributos federais devidos ou
até mesmo restituidos em dinheiro pela Receita Federal, conforme art. 11 da Lei n°

“(..) O que para Rawls representa um sistema institucional justo, constitus para Nozick um sistema temivel: segundo
Nozick, quando parie do esforgo de alguns € destinada a melhorar o destino de outros, deturpa-se o principio da
autopropriedade, a tal ponto que ganha sentido falar de uma nova forma de escravidio, defendida em nome da jus-
tiga” (GARGARELLA, Roberto. As reorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia potitica.
Tradugio de Alonse Reis Freire. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 39)

" BRAGA, Raphael Brasileiro, “Robert Nozick e sua teoria politi
Intuitio v. 2, a® 3. Porta Alegre, novembro de 2009, pp. 239-256, p. 13.

CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 22* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p.
6.

Atualmente, estd em vigor a Tipi aprovada pelo art. 1 do Decreto n® 7.660/201 1.

TORRES, Ricardo Lobo. “O IPI e o principio da seletividade”. Revisia Dialética de Direito Tributdrio n® 18, Sio
Paulo: Dialética, margo de 1997, pp. 94-102, p. 96.

illernativa vidvel a proposta de John Rawls?”
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9779/1999", J4 a venda do produto néo tributado gera como consequéncia o estorno
dos créditos de IPI do contribuinte-industrial"’.

No campo dos géneros alimenticios, o TPI nao incide sobre diversos produtos
consumidos amplamente na sociedade, entre os quais se podem citar: carnes € miu-
dezas comestiveis, peixes em geral, leite, manteiga, ovos, batata, trigo, centeio, ce-
vada, aveia, milho, arroz, ervilha, griio de bico, feijao, lentilha, frutas, café, massas
alimenticias, 6leo, azeite, sal, pao, torrada e biscoito.

Nada obstante, no campo dos géneros alimenticios existem impropriedades, na
medida em que o IPI também possui impacto reduzido sobre muitos produtos su-
pérfluos, conquanto o consumo destes ocorra predominantemente nas classes so-
ciais superiores - sd0 exemplos: aveld, noz, castanha, pisticio (aliquota de 0%), la-
gosta (aliquota de 0%) e caviar (aliquota de 5%).

Na categoria higiene ¢ cuidados pessoais, destaquem-se 0s seguintes bens: pre-
parados antissolares (0%), fio dental (0%), xampu (79%), desodorante (7%), dgua de
colonia (12%), 6eulos de sol (15%), aparelho de barbear (20%), preparacao para
barbear (22%), produtos de maquiagem para 1abios e rosto (22%) e perfume (42%).

O estudo isolado dos dados acima permite inferir que a definigio das aliquotas
na categoria higiene pessoal respeitou o principio da seletividade, pois produtos li-
gados A satide (e.g., preparados antissolares e fio dental) s@o menos tributados do
que produtos ligados 2 estética (e.g., maquiagem para ldbios e rosto e perfume).

Entretanto, comparando tais dados com os encontrados no campo dos géneros
alimenticios é possivel perceber incongruéncias. Por exemplo: produtos como 0
xampu e o desodorante, ligados i prépria satde humana e consumidos pela maior
parte da populagdo, sdo mais gravemente onerados do que produtos como lagosta e
caviar, ligados a0 luxo e, portanto, consumidos, em tese, somente pelas classes afor-
tunadas.

0 Lein® 9779/1999:
“ArL. 11. 0 saldo credor do Imposto sobre Produtes Industrializades - IPL acumulade em cada trimestre-calenddrio,
decorrente de aquisigio de maléria-prima, produto intermedidrio ¢ material de embalagem, aplicados na industria
lizagio, inclusive de produto isento ou tributado & aliquuta xero, que o contribuinte n3o puder compensar com o 1P
devido na saida de cutros produtes, pederd ser utilizado de conformidade com o disposto nos arts, 73 ¢ 74 da Lein®
9430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas expedidas pela Secretaria da Receita Federal do Ministério
da Fazenda.”

! Sobre a inexisténcia do direito @ manutengio dos créditos e IPI pelo contribuinte que vende produtos nao-tributa-
dos, j4 escrevemos:
“Consoante mencionado alhures, 4 partir da Lei n® 9.779/99 foi assegurado avs contribuintes do IP1 o direito 2 ma-
nutengo dos créditos relativos i aquisi¢io de insumos utilizados na fabricagio de bens isentos ow sujeitos b aliguo
1a zero do imposto. Todavia, nao tratou a lei dos produtos nio tributados.
Baseando-se no posicionamento do STF pertinente i isengao e & aliquota zero, pade-se concluir que, em caso de
mercadorias nio-tributadas pelo [PL, iampouco haveria direito & manulengio dos créditos sobre os insumos. Se, para
a Suprema Corte, o direito 20 creditamento dos insumes tributados pelo IPI exige que a etapn subsequente seja
igualmente gravada pelo mesmo imposto, 4 inexisténcia de tributugao - seja por forga de isengiid, aliquota zero ou
inocorréncia de fato imponivel, como ocorre com os bens nao-tributadas - impedird o mantenga dos créditos de 1P1
na eserita fiscal do contribuinte: Afinal, ubieadem ratio, ibi eadem dispositio - onde Wi a mesma razao, deve haver,
também, a mesma disposigdo. o
Ressalvamos, entretanto, nosso entendimento contririo, pelas razdes expostas anteriormente, que aqui sinletiza-
mos: onde o Constituinte ndo distingue (nio havendo, como de fato nio hi na Lei Maior, qualquer restrigiio ao cre-
ditamento do IP1, ao contrdrio do que se d4 com o ICMS), ndo cabe a0 intérprete distinguir” (MOREIRA, André
Mendes: A nio-cumalatividade dos tribatoy. 2* ed. Sao Paulo: Noeses. 2012, po. 160-1)
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Qutrossim, € interessante constatar como certos produtos ligados ao cotidiano e
ao lazer das pessoas mais abastadas sdo tributados pelo IPI: embarcacdes de recreio
(10%), baldes e dirigiveis (10%), helicpteros e avides (10%), artefatos de joalheria
(12%), esqui (20%), taco de golfe (20%) e vinho tipo champanhe (20%).

Perceba-se que, embora aparentemente elevadas, tais aliquotas sdo, na verdade,
baixas para atender plenamente o principio da seletividade”. Com cfeito, clas se
encontram no mesmo patamar das aliquotas incidentes sobre determinados produ-
tos, sem divida, mais necessdrios - a 4gua mineral, por exemplo, ndo obstante seja
indispensivel & propria subsisténcia humana, sofre com uma aliquota de 15% a ti-
tulo de IPL

Além disso, considerando o caréter extrafiscal do 1P, a Tabela fixa aliquotas
com o intuito de desestimular o consumo de produtos considerados antagdnicos aos
bons costumes ou prejudiciais A satide humana'. llustrativamente: charuto que con-
tenha tabaco (30%), bilhares (40%), cervejas de malte (40%), revilveres e pistolas
(45%), uisque em embalagem igual ou inferior a dois litros (60%) e cigarro que
contenha tabaco (300%).

Por fim, € possivel dizer que também a norma contida no art. 153, pardgrafo 3°,
1V, da CF, relaciona-se com o principio da seletividade. Afinal, ao dizer que o IPI
“terd reduzido seu impacto sobre a aquisi¢io de bens de capital pelo contribuinte do
imposto, na forma da lei”, o dispositivo favorece a compra dos referidos bens, como
maquinas e equipamentos, que sdo a base de toda cadeia produtiva e, portanto, in-
questionavelmente necessarios.

4. Possibilidade de Controle Judicial

Por derradeiro, resta analisar como o principio da seletividade vem sendo trata-
do pelo Poder Judicidrio. Desde logo, impde-se resolver uma questdo preliminar,
qual seja: a possibilidade de controle judicial da aplicagao do principio da seletivi-
dade. Existem dois entendimentos sobre a matéria, um afirmativo e outro negativo,
sendo este iltimo ainda predominante na jurisprudéncia - que, no entanto, tende a
se modificar, como veremos.

4.1. A negativa de intervengao judicial em matéria de seletividade

Parte da doutrina e a jurisprudéncia (ainda) majoritdria defendem a impossibi-
lidade de controle da seletividade pelo Poder Judicidrio. Afirmam eles que a previ-
siio constitucional do principio da seletividade € mera diretriz politica, direcionada

2 “Embora na pritica ndo se tenha uma seletividade efetivamente estabelecida em fungao da essencialidade dos pro-
dutos; como determina a Constitui¢o, o Imposto sobre Produtos Industrializados €, em nosso Sistema Tributdrio, o
melhor exemplo de imposto seletivo” (MACHADO, Huge de Brito. 0 ICMS no fornecimento de energia elétrica:
questdes da seletividade ¢ da demanda contratada”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 155, 8io Paulo: Dialé-
tica, agosto de 2008, pp. 48-56, p. 50)

“0) Principio da Seletividade, porém. além de ser manifestaciio da Igualdade, em matéria tributdria, atende também
aos escopos do legislador quando ele maneja o 1P] extrafiscalmente. I bem verdade que, nesses casos, o fundamen-
1o do Principie da Seletividade nfio serd o Principio da Isonoria. (...) Pois bem. Parece realmente haver duas espé-
cies de Seletividade completamente diversas. Ambas podem, entretanto, pacificamente coexistir, ao contririo do
que defende parte da doutring nacional.” (VALLE, Mauricio DalriTimm do. “O principio da seletividade do IPI™.
Cadernos da Escola de Direilo e Relacaes Internacionais n° 17, Curitiba, 2012, vo. 12-13)
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ao legislador no momento de definir a carga tributdria incidente sobre cada produto
€ servico.

Sob esse prisma, o magistrado que, arrimado na violagao ao principio em co-
mento, elimina a tributagiio (por inconstitucionalidade) ou escolhe a aliquota mais
adequada a ser aplicada para um produto estd legislando de forma positiva. E, ao
fazé-lo, o Poder Judicidrio invade a competéncia do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, violando a separagdo que existe entre os trés.

Para os adeptos dessa corrente ainda dominante, o legislador estipula as aliquo-
tas dos impostos de maneira discriciondria, mediante um juizo de conveniéncia ¢
oportunidade, cujo controle ¢ vedado ao Poder Judicidrio. Afinal, nessa tarefa, le-
vam-se em consideracio diversos fatores, como de ordem politica, econdmica e
industrial - e nfio 80 o principio da seletividade.

4.2. A corrente pela possibilidade do controle judicial

O entendimento permissivo da intervencdo do Poder Judicidrio afirma que o
principio da seletividade néo se destina apenas ao legislador, mas também ao con-
tribuinte. Ele, além de diretriz politica a ser observada no momento de definigdo
das aliquotas incidentes sobre cada produto, € uma garantia,

Ademais, a efetivagiio do principio da seletividade € uma obrigagao do Estado
brasileiro, que engloba tanto os Poderes Executivo e Legislativo quanto o Judicidrio.
Assim, este iiltimo possui ndo apenas o poder, mas sim o dever de zelar pela sua
aplicaciio' por meio da corregio de equivocos perpetrados pelos demais Poderes na
fixagiio das aliquotas™.

Outrossim, o controle jurisdicional € possivel, sem caracterizar desrespeito as
competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo pelo Poder Judicidrio, porque 4
essencialidade possui um contetido minimo. Trata-se de conceito cujos pardmetros
sdo dados pelo préprio ordenamento juridico, notadamente pela Constituigdo.

Entre outros momentos, quando a Carta de 1988, em seu art. 7¢, IV, estipula que
o saldrio minimo deva ser capaz de atender as necessidades vitais basicas “com
moradia, alimentagio. educagio, sadde, lazer, vestudrio, higiene, transporte ¢ pre-
vidéncia social”, ela baliza o contedido minimo do conceito de essencialidade.

Porém, também a Lei n® 4.502/1964, v.g., isentou determinados produtos do
Imposto de Consumo (antecessor do hodierno IPI) pelo expresso fundamento de
eles serem considerados “como o minimo indispensével A habitagdo, vestudrio, ali-
mentagio e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econdmica’.

O contetido minimo do conceito de essencialidade limita a liberdade do legisla-
dor na estipulagio das aliquotas para os diversos produtos. Embora o Parlamento

M ESTURILIO, Regiane Binhara. A selerividade no IP1 e no ICMS. Sio Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 157

15 “Com efeito, o Poder Judicidrio - alé em fungdoe do principio da universalidade da jurisdigdo (art. 5% XXXV, da CF)
- 10 estd menos autarizado do que o Poder Legislativo a investigar gual o alcance das expressoes ‘essencialidade
dos produtos industrializados”. Claro estd que ndo estamos sustentando que o Judiciirio deva legislar no lugar do
Legislativo ou aplicar, ele proprio, no lugar do Executivo, o disposto no art. 153, pardgrafo 1° da Constituigio Fe-
deral. Simplesmente, deve averiguar se os critérios adotados por estes Poderes foram adequados e racinnais.” (BOT-
TALLO, Eduardo Domingos; e CARRAZZA. Roque Antonio. “IPL, seletividade e alteragio de aliquotas™. Reviste
Dialética de Diveito Tributdrio " 159, Sio Paulo: Dialética, dezembro de 2008, pp. 107-114, p: 110)
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possua discricionariedade para definir as aliquotas do IPI, néo pode agir de forma
arbitraria, tratando como essencial um produto supérfluo e vice-versa.

Nesse sentido, o Poder Judicidrio, qguando for provocado, apreendendo o contei-
do minimo dado pelo sistema nacional, pode verificar se o legislador dele retirou
bens necessirios, nele inserin bens supérfluos ou procedeu conforme o principio da
seletividade. Nos dois primeiros casos, deve restabelecer a obediéncia & norma
constitucional'.

Por derradeiro, registre-s¢ que alguns autores - dos guais discordamos neste
ponto - chegam inclusive a defender que o Poder Executivo deve motivar sua deci-
sdo ao alterar as aliquotas do IPI. Dessa maneira, facilitar-se-ia a verificagio da
observiéncia ao principio da seletividade ¢, consequentemente, viabilizar-se-ia com
maior eficdcia o controle do ato pelo Poder Judicidrio'.

4.2.1. As opgdes do Poder Judicidrio diante da aliquota ndo seletiva

Admitindo-se a possibilidade de controle das aliquotas pelo Poder Judicidrio,
surge o questionamento acerca do que deve ser feito diante da constatagdo de des-
respeito ao principio da seletividade. No entender de alguns, o magistrado pode
definir a aliquota mais adequada para o produto cuja tributagio € impugnada - ou
mesmo isenti-1o™®. No sentir de outros, o magistrado deve se restringir a reconhecer
a inconstitucionalidade da aliquota, o que, por conseguinte, impede a cobranga do
imposto por auséncia do aspecto guantitativo do consequente normativo.

4.3. Breve sintese dos posicionamentos existentes

Em suma, ou se nega ao Judicidrio o controle da aplicagdo do principio da sele-
tividade; ou se admite a sua realizagio no dmbito jurisdicional. Neste dltimo caso,
duas alternativas sdo possiveis: (a) restringir o poder do magistrado a declaragiio de

“Embora niio s¢ negue ac legislador ordindrio 4 fuculdade de atuar dentro de uma certa liberdade de manipulagio
da seletividade em fungio da ‘essencialidade do produto’, o conteiido minimo desta eXpressao sempre possi militard
que se verifique, em concreto, $e o principio se faz presente, nos tasos em que a Constituigio Federal determing o
sua obediéneia. Na medida em que o principio da seletividade expressa regra de protegfio do contribuinte, o Judicid-
rio tem plena competéncia e legitimidade para aferir, ¢, quando for o caso, determinar 4 sua observiincia pelo legis-
lador ordindrio, o gue se faz por meio de wmn processo de comparagio de produtos, pois € dele gue resulta, em cada
caso concreto, a caracterizagio da essencialidade.” (BOTTALLO, Eduardo Domingos apud Brasil. Ministério Pi-
blico Federal, Procuradoria-Gieral da Repablica. "Parecer n° B.079/RIMB no RE 606.314/PE™. Revista Dialética de
Direito Tribictdrio n® 214, $io Paulo: Dialética, julbo de 2013, pp. 153-157, p. 156)

“Portanto, qualguer ato do Poder Executivo, que venha @ alterar as aliquotas do 1P1, hi de ser motivado. Caso néo se
paute por critérios Fundados ¢ pertinentes, explicitados em justificagio adequada, padecerd de manifesta injuridici-
dade (...). Desta forma, um fato que logicamente ndo seja capaz de justilicar a medida, jamais podera ser fomado
como motive idBneo para a alteragio de tais alfquoas. Além disso, os motivos que ensejaram a alteragiio das aliguo-
tas devem ser comprovados. (...) Mais. Em homenagem ao principio da seletividade, € necessiino gue esta motivagio
revele 4 existéncia de valores, bepeficios ao consumidor final, capazes de sobreparem-se avs que tenham determi-
nado, precedentemente, a fixagao da aliquota do 1PI chjeto da alteragdo.” (BOTTALLO, Eduardo Domingos; ¢
CARRAZZA, Roque Antonio, “IP1, seletividade ¢ alteragio de aliguotas™. Revista Dalética de Direito Tributario
n® 159, Sao Paulo: Dialética, dezembro de 2008, pp. 107-114, pp. 112-114)

Regiane Binhara Esturilio adota esse posicionamento. Para ela, “(...) € possivel aos contribuintes provocar o Poder
Judicidrioa nnalisar as operacdes tributadas pelo IPIe/ou pelo ICMS, para verificar se os itens submetidos a tribu-
tagio sdo ou n@o essenciais, ¢ diante de uma resposta afirmativa, assim o declarar e adequar a aliquota aplicavel,
determinando 2 exclusio da tributagiio on a incidéncia da menor aliquota entre as previstas,” (ESTURILIO, Regrare
Binhara. A selerividade no IPLe no JCMS, Sio Paulo: Quartier Latin, 2008, p, 160)
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inconstitucionalidade da tributagio incidente sobre determinado produto, inviabili-
zando a cobranga do IP1; ou (b) permitir a modulaggo judicial da aliquota aplicdvel.

4.4. A jurisprudéncia

O entendimento segundo o qual € defeso ao Poder Judicidrio controlar as aliquo-
tas do 1Pl em nome do principio da seletividade predomina na jurisprudéncia. Po-
rém, niio hd unanimidade nesse entendimento, sequer dentro dos mesmos tribunais.

4.4.1. Os Tribunais Regionais Federais

A seguir, colacionam-se julgados dos Tribunais Regionais Federais das cinco
regioes. com o fito de demonstrar o entendimento perfilhado por cada um deles:

a) TRF da 1° Regiao:

Assentou que o controle das aliuotas do IPI no pode ser feito pelo Poder Judi-
cidrio, ao julgar diversos casos relativos & tributagao do agticar, quase todos funda-
dos em precedentes do STF e do STJ, que anunciavam:

“Cabe a0 Governo, de forma discriciondria, escolher os rumos da politica sucroalcoo-
leira, utilizando-se, caso necessirio, do IPI, tributo com fungio extrafiscal, nfio sendo
possivel ao Poder Judicidrio imiscuir-se nesta seara sem a demonstragiio cabal de vi-
cios de legalidade.™’

Contudo, nesse mesmo Tribunal € possivel encontrar julgados dissonantes. Pou-
cos, de fato, como a seguir transcrito, gue deu provimento ao recurso do contribuin-
te para afastar a incidéncia do imposto federal em caso no qual se considerou viola-
da a seletividade:

“3 O art. 153, § 1°, da CF/1988 estabelece verdadeira limitagdo ao poder de tributar e
impede que o IPI seja estabelecido de acordo com critério diferente da essencialidade
do produto. Ainda que seja considerado o cardter extrafiscal, a fixagdo das aliguotas
do IPI deve obedecer ao critério da seletividade e essencialidade do produto.

4. A fixagfio da aliquota no patamar de 18% nio obedece ao critério determinado pela
CF/1988, portanto, inegdvel a essencialidade do produto.”™

h) TRF da 2* Regido:

Também se posiciona pela impossibilidade de controle judicial das aliguotas:

“1. A Constituigdo da Republica no seu artigo 153, pardgrafo 3%, inciso I, lraz a neces-
sidade de que o Imposto sobre Produtos Industrializados seja seletivo em fungao da
essencialidade do produto.
2. Ocorre que a competéncia para definir o que € essencial, bem como qual a aligquota
aplicavel de acordo com esta essencialidade, pertence ao legislador em conjunto com
o administrador e nio ao Poder Judicidrio. Precedentes do Supremo Tribunal Fede-
ral.”™

W Trecho do REspn® 704 817/RS. Referido, dentre outros, na Apelagio Civel n° B005372-09.1998.4,01.3500. Apelante:
Jalies Machado /A Agticar e Alcool. Apelado: Unifo. Relator: Juiz convocado Wilson Alves de Souza, Die de
209.2013;

W Apelagio Civel n° 0036659-55.2001 4.01.3800. Apclante: Usina Luciania Ltda. Apelpdo: Uniiio, Relator: Des. Maria
do Carmo Cardoso. Die de 24.8.2012.

1 Apelagio em Mandado de Seguranca n” 200202010339934. Apclante: Cooperativa dos Produtores de Cana, Agicar
¢ Alcool do Estado de Sio Paulo - Copersucar. Apelado: Unido. Relator: Juiz convocado Luiz Norton Baptista de
Mattos, Die de 1°9.2008.
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¢) TRF da 3* Regido:

Filia-se ao entendimento negatdrio do controle judicial, afirmando que:
“(...) ndo pode o Judicidrio substituir atribui¢do que a Constituigiio concede aos de-
mais Poderes da Unifio, nesse ponto em que indevidamente o Judicidrio incursionaria
pelos meandros das fungoes legislativa ¢ administrativa, em esfera tributdria, para
dizer, ele Judicidrio, o que deve ou nfio ser essencial para fins de incidéncia de IPL"

d) TRF da 4* Regiao:
Nzo hd unanimidade, mas antes, decisdes em um e outro sentido. No acérdio
cujo excerto ¢ adiante transcrito, por exemplo, vigoram os seguintes (ermos:
“(..) o argumento de que hd amplo campo para a discricionariedade do legislador,
sendo vedado exercer o controle jurisdicional sobre atos de contetido politico, implica
negagio ao principio constitucional da seletividade, cuja tutela compete precipuamen-
te ao Poder Judicidrio”

A seu turno, encontra-se no repertério do mesmo Tribunal o seguinte julgado:
“(...) ora, de tal dispositivo [art. 153, § 3° 1, da CR] niio se retira que o aciicar nio pode
ser tributado pelo IPL, pois a fixaciio das condigdes e limites das aliquotas do tributo
e 0 juizo acerca da seletividade e essencialidade dos produtos que serdo tributados
devem ser feitos pelos Grgdos competentes, quais sejam, os Poderes Legislativo e
Executivo (...)."*

¢) TRF da 5" Regido:
E de sua lavra o seguinte aresto, que revela ndo estar o Poder Judicidrio autori-
zado a controlar as aliquotas do IPI:

“3. A aliguota de cinco por cento prevista para o IPI incidente sobre o agticar, nos
termos do Decreto 2.917/98 e legislagio posterior, ndo ofende o principio constitucio-
nal da seletividade, tampouco a legislagiio federal pertinente & espécie.
4. Ao legislador € que incumbe essa avaliagao acerca da carga tributdria, niio ao con-
tribuinte e nem ao Fisco, sendo vedado ao Judicidrio legislar positivamente, devendo
ser respeitada a discricionariedade do legislador.™>

4.3.2. O STF

Nada obstante, 0 Supremo Tribunal Federal jia manifestou sua posigio sobre o
tema em algumas oportunidades. A titulo de ilustragdo, no Agravo Regimental no
Recurso Extraordindrio n® 480.107/PR, a Corte afirmou que “a concessio do bene-
ficio da isengfio fiscal € ato discriciondrio, fundado em juizo de conveniéncia ¢
oportunidade do Poder Executivo, cujo controle € vedado ao Judicidrio™.

2 Agravo Legal em Apelagio Civel n” 0016666-56.2001.4.03.6100. Agravante: Sindicato Interestadual da Indistria de
Optica do Estado de Sao Paulo. Agravade: Unido. Relator: Des. Johonsom di Salvo. D/e de 27.8.2013.

2 Apelagdo Civel n® 0023445-69.2008.404.7000. Apelante: Abip - Associagao Brasileira da Indastria de Pricus Re-
moldados. Apelado: Unido. Relator: Des. Joel Tlan Paciornik. DJe de 17.4,2013.

“ Apelagio Civel n° 001759060.2013.404.9999, Apelante: Usina Alto Alegre S/A Agicar ¢ Alcool. Apelado: Unidio.
Relator: Des. Romulo Pizzolatti. DJe de 22.5.2014.

*  Apelagio em Mandado de Seguranga n® 200681000135067. Apelante: Columbus Sugar Distribuidora de Alimentos
Ltda. Relator: Des. Francisco Barros Dias. BJe de 30.3.2010.

% Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n° 480,107/PR. Recorrente: Paiva & Meneghel Lida. Recornido:

Uniiio. Relator: Min. Eros Grau. DJe de 27.2.2009.
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Ocorre que o STI se encontra diante da possibilidade de modificar sua jurispru-
déncia. No Recurso Extraordindrio n° 606.314/PE foi reconhecida repercussio geral
quanto 2 “(...) possibilidade de o Judicidrio estabelecer aliquota inferior aquela cor-
respondente a classificagiio do produto que a autoridade fiscal entende como corre-
ta™.

Na origem, o RE n® 606.314/PE se trata de um mandado de seguranga impetra-
do pela sociedade empresdria Bisa - Biotécnica Industrial Agricola S/A contra o
Delegado da Receita Federal no Estado de Pernambuco. A impetrante produz em-
balagens destinadas exclusivamente ao acondicionamento de dgua mineral, sob a
forma de garrafdes, garrafas ¢ tampas plisticas. O Fisco Federal classifica esses
produtos, na Tipi, na categoria “garrafoes, garrafas, frascos ¢ artigos semelhantes”,
cobrando uma aliquota de 10% - niimero que a empresa pretende reduzir a zero, por
entender que, apesar de claramente se tratar de garrafas, estas devem se sujeitar a
mesma carga tributdria dos “produtos alimenticios”, jd que seu contetido € essencial
i vida humana,

O juizo de primeira instincia concedeu a seguranga, ao considerar dgua mineral
como um alimento essencial & sobrevivéncia do ser humano. O impetrado interpds
apelacio, aduzindo que o alimento nio pode ser confundido com a embalagem que
o0 contém; ao recurso, no entanto, negou-se provimento de forma unénime.

Dessa feita, a Fazenda Nacional interpds o recurso extraordindrio ora explicita-
do. Novamente afirmou que a impetrante ndo produz dgua, mas a embalagem que a
acondiciona, O correto pardmetro de incidéncia do IPI € o segundo produto, e ndo 0
primeiro, estando-se diante, portanto, de violagiio ao arl. 153, pardgrafo 3° I, da CF.

O STF reconheceu a repercussdo geral da matéria. Em segunida, o Ministro Re-
lator abriu vista dos autos ao Procurador Geral da Repiiblica, que emitiu valioso
parecer. Deste, cumpre transcrever 0 seguinte excerto:

“F possivel o controle judicial da adequagfio da Tipi ao principio insculpido no art.
153, § 3° 1, da CF, ndo sendo admitida, contudo, a estipulagio de aliquotas do IPI
pelo Poder Judicidrio, sob pena de atuar como legislador positivo ou de invadir campo
de politica fiscal. O efeito do reconhecimento da violagio do principio da seletividade
do IPI em razio da essencialidade do produto ¢ a extirpagdo da aliguota inconstitu-
cional do ordenamento e consequente desonera¢do tributdria por auséncia de ele-
mento essencial do aspecto quantitativo da hipotese de incidéncia

O julgamento de outro caso em curso no STF também pode representar mudan-
¢a em sua jurisprudéncia. Trata-se do RE n° 714.139/8C, na origem um mandado de
seguranga impetrado pelas Lojas Americanas S/A contra o Estado de Santa Catari-
na visando ao reconhecimento de que a aliquota de 25% de ICMS incidente sobre a
prestacio de servigos de comunicagdo e sobre a energia elétrica viola o principio da
seletividade em fungiio da essencialidade dos produtos ¢ servigos. Frente a essa
suposta inconstitucionalidade, porque os demais produtos possuem aliquota de 17%
de ICMS, a empresa requereu a repetigao ou a compensagio da diferenga.

7 Repercussio Geral no Recurso Extraordindrio o 606.314/PE. Recarrente: Uniso. Recorrido: Bisa - Biotéenica [n-
dustrial Agricola S/A. Relator: Min. Joaguim Barbosa. DJe de 10.2.2012.
#  Parecer n° 8.079/RIMB no RE n° 606.314/PE, destaques nossos.
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Impende observar que, embora o caso verse sobre tributo diverso do analisado
no presente estudo, o principio constitucional discutido € o mesmo aplicdvel ao IPL:
o da seletividade. Assim sendo, a decis@io do RE n® 714.139/SC inevitavelmente
produzira efeitos na cobranga do tributo federal, porquanto onde houver o mesmo
fundamento deve haver o mesmo direito.

A pretensao das Lojas Americanas S/A foi julgada improcedente na primeira e
na segunda instdncia. Entdo, a empresa interpds o mencionado recurso extraording-
rio, cuja repercussio geral foi reconhecida. Ap6s, o Procurador Geral da Repiblica
ofertou parecer opinando pelo provimento parcial do RE, porém com modulagio
dos efeitos da decisfio face aos seus inerentes impactos financeiros e orgamentédrios.
Com efeito, o 6rgao ministerial se manifestou nos seguintes termos:

“1. E inconstitucional o art. 19, inciso I alineas ‘a’ e 'c’, da Lei estadual 10.297/1996
de Santa Catarina no que prevé aliquotas do ICMS superiores & geral a incidirem so-
bre energia clétrica ¢ servigos de telecomunicagbes, por incompatibilidade com o
principio da seletividade/essencialidade.

2. Eliminada a regra especial que estipula aliquota majorada para energia elétrica e
telecomunicagdes, tem-se que o [CMS de ambas caird automaticamente na regra geral
do Estado-membro ¢ o contribuinte terd direito de pleitear a restituigio dos valores
pagos nos tltimos cinco anos, nos termos do art. 168 do Cédigo Tributdrio Nacional,
nio havendo falar em ofensa  separagio de poderes por ativismo Judicial "™

Assim € que, nio obstante a jurisprudéncia do STF tenha se firmado no sentido
de ndo permitir o controle judicial das aliquotas dos tributos por envolver sua fixa-
¢@o uma andlise de conveniéncia e oportunidade dos outros Poderes, a Corte revela
sinais de que pode mudar seu entendimento.

Sinais consistentes, na verdade. Em agosto de 2014, no julgamento do agravo
regimental no RE n® 634.457/RJ, a Segunda Turma do STF, de modo unénime,
afirmou:

“Nio obstante a possibilidade de instituigdo de aliquotas diferenciadas, tem-se que a
capacidade tributdria do contribuinte impde a observéncia do principio da seletivida-
de como medida obrigatdria, evitando-se, mediante a aferi¢io feita pelo método da
comparagio, a incidéncia de aliquotas exorbitantes em servigos essenciais.™

Ora, conquanto tenha negado conhecimento ao recurso (por razoes processuais,
diga-se), a Segunda Turma deixou consignado seu entendimento sobre ¢ principio
da seletividade. Assim, se por um lado a fundamentacao das decisdes ndo faz coisa
julgada, por outro h4 forte indicativo de qual seré a posi¢ao do Pleno da Corte, ten-
do em vista que quase metade dos Ministros ja se manifestou no sentido de o prin-
cipio da seletividade ser um limite a discricionariedade do Estado na fixagio das
aliquotas dos tributos.

5. Conclusoes
O principio da seletividade no IPI determina que a tributagio sobre produtos
industrializados seja inversamente proporcional a sua indispensabilidade, ou seja,

' Parecer n® 1.106/2015 ASICIV/SAJ/PGR no RE n* 714.139/5C.
% Apravo Regimental no RE n° 634.457/RJ. Recorrente: Estado do Rio de Janeiro. Recorrdo: Glamour Confeitaria
Ltda, e outro. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 15.8.2014.
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quanto mais necessdrio eles forem, menor deve ser o Gnus tributdrio, ao passo que
quanto mais supérfluos, maior deve ser o referido 6nus.

A observincia € obrigatéria, diga-se, mesmo diante das vérias criticas que po-
dem ser feitas a0 principio, como o suposto cardter subjetivo da conceituagio de
“necessdrio” e “supérfluo” e a inaptidio para realizar a capacidade contributiva
diante da regressividade inerente 2 tributagdo sobre o consumo e da inexisténcia de
relagiio direta entre redugdo/aumento de aliquota e redugao/aumento de prego ao
consumidor final. Contudo, temos que, para além da for¢a normativa da Constitui-
¢éio, a norma em estudo € habil a promover uma tributagio redistribuliva, comba-
tendo a pobreza e diminuindo as desigualdades sociais, sendo plenamente compati-
vel com os objetivos da Repiblica.

A anilise da Tabela de Incidéncia do IPI revela que a Unido tem observado o
principio na maioria dos casos. Os géneros alimenticios consumidos pela maior
parte da populagfo s@o isentos ou nio tributados, por exemplo. No entanto, existem
algumas inconsisténcias, como produtos ligados 2 higiene pessoal sendo mais tribu-
tados do que iguarias consumidas apenas pelas classes sociais mais abastadas ou do
mesmo modo que bens de suntuosidade inquestiondvel.

Predomina o entendimento na doutrina e na jurisprudéncia de que a seletividade
do IPI ndo pode ser controlada pelo Poder Judicidrio. Entretanto, o Plendrio do STF
pode vir a mudar tal compreensio no julgamento dos Recursos Extraordindrios n™
606.314/PE e 714.139/SC, que ja contam com parecer favordvel da Procuradoria
Geral da Repiiblica no sentido de permitir o controle judicial das aliquotas para
conformé-las ao principio em tela - sendo certo que, no primeiro caso, a PGR dis-
poe claramente que, ao reconhecer a inobservéncia da seletividade, a nica alterna-
tiva ao STF seré a de anular a tributaciio, sendo defeso & Corte modificar a aliquota
do produto, sob pena de interferéncia na fungio do Legislativo; ji no segundo pro-
cesso, a PGR segue o mesmo caminho, apenas dispondo que - por se tratar de
ICMS, exagao na qual existe sempre uma aliquota genérica e outras tantas especi-
ficas - 0 afastamento da aliquota especifica, mais gravosa, fard com que a genérica
passe a reger a tributagio na hipétese.

Por todo 0 exposto, somos da opinido de que o Judicidrio nio apenas pode como
deve analisar se a seletividade foi observada no IPI, pois neste imposto ela € obriga-
téria. Todavia, considerando a aliquota impugnada incompativel com o principio, 0
Grgao judicante nao estd autorizado a fixar uma nova, mas apenas i declara-la in-
constitucional. Dessa maneira, faltard o aspecto quantitativo do consequente nor-
mativo, ndo sendo possivel a cobranga da exagiio, com nenhuma aliguota.



