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PREFACIO

 Fui professor de graduacao e pos-graduagao (mestrado e dou-
torado) desde 1971 na PUC, em Belo Horizonte, e a partir de 1974
na Faculdade de Direito da UFMG. Além disso, em simposios na
Fundagio Getulio Vargas, no Rio e Sao Paulo, e regularmente nas
Faculdades Milton Campos em Belo Horizonte, exerci o magistério de
pos-graduagao.

O introito teve por objetivo realgar minhas preocupacdes do-
centes com as pés-graduagdes juridicas no Brasil, que, de inicio, nao
passavam de meras repeti¢des curriculares dos cursos de graduagdo,
com o suposto diferencial de serem ministradas as aulas (discursivas)
por professores doutores, que teoricamente teriam o condao de
aprofundar os conhecimentos dos mestrandos e doutorandos.

Com o tempo, certos nicleos evoluiram, ndo vindo ao caso
mencioné-los aqui, quando passaram, além do ensino verbal, a exigir a
realizacio de pesquisas direcionadas e a producao de textos novos que
nio fossem coletaneas de citagdes focadas nos “hard cases” e nas impli-
cincias e contradi¢des do nosso universo tributario triadico (legislagao,
doutrina e jurisprudéncia) homenageando, dessarte, a fungao precipua
da academia, o que os europeus denominam de “critica superior”.

Em um desses nucleos habita as Faculdades Milton Campos,
sob a supervisao incansavel do Professor Valter Lobato, professor,
advogado e jurista de escol. Deparo-me com obra de inestimavel valor
juridico e me pedem para prefacid-la, o que estou a fazer com grande
satisfacdo. Nela, alunos do Prof. Valter e juristas juristributaristas de
alto coturno se juntaram para debater temas complexos e polémicos;
dai a valia da obra. Sao varios trabalhos. Sem citar um a um, mas, sem
desdouro para os demais, com o tinico intuito de analisar a obra que
prefacio, passo a considera-los. ‘

A figura da subvenco dos governos em atividades, como, por
exemplo, as PPPs ou parcerias pablico-privadas, marcando uma retra-
¢ao do Estado “lato senso” de setores onde sempre tinha a primazia, foi
analisada, destingindo-se as subvengdes de custeio e de investimento,
assunto pratico a requerer estacas doutrindrias firmes. O Prof. André
Moreira discutiu o tormentoso tema da seletividade, que é extrafiscal
(fim) mediante impostos (meio) a ver se o tema exige ou nao controle
jurisdicional e em que medida. Quem pode negar a perplexidade dos
doutrinadores e juristas em face do tema?



No geral, a obra toda é de pesquisa e pratica. Centra-se no fen6-
meno da extrafiscalidade, que, grosso modo, é o uso do tributo para
outros fins que ndo os puramente arrecadatdrios, embora, seja licito
dizer que, muitas vezes, a extrafiscalidade é inibitéria, pois ela é neces-
sariamente indutora, eleva, agrava e aumenta o tributo a pagar, caso,
v.g., da exacerbada tributagdo sobre o consumo de cigarros, bebidas e
até, injustiga com as mulheres, sobre artigos de beleza e toucador. Serdao
supérfluos os produtos que fazem as mulheres realcarem seus atributos
naturais? Eis af uma bela discussdo. A industria de cosméticos ¢ parte
significativa do nosso PIB e pode crescer, pois grande € 0n0ss0 herbario.

A Franga, que, junto com a Alemanha, forma o duo que iniciou a
unio econdmica europeia com esfor¢o na comunidade do carvao e doago,
rebelou-se desde o inicio a considerar seu vinho um artigo supérfluo a
que receberia tributagéo maior, tanto que o considera alimento liquido.
Os soldados franceses levam-no na mochila. Saber o que é supérfluo
ou nio na extrafiscalidade carrega inusitada importancia, tanto quanto
padrdes objetivos para verificar se as exoneragoes fiscais finalisticas de
natureza extrafiscal estdo surtindo efeitos, assuntos que ndo escaparam
da resenha ora em comento.

A guisa de finalizar, muito agradeco aos autores, professores e
alunos, daqui e d‘alhures, o esforgo de pesquisa e os teores argumen-
tativos presentes na obra, que recomendo seja lida e meditada, dando
lugar anovas contribuicbes sobre o inquietante, porém inquisitivo tema
da extrafiscalidade, pelos dngulos ora da justica, ora da igualdade e,
sua contraface, a desigualdade.

Belo Horizonte, junho de 2017.

Sacha Calmon Navarro Coelho
Advogado. Coordenador da Especializacao em
Direito Tributrio da Faculdade Milton Campos.
Ex-Professor Titular da Universidade Federal de
Minas Gerais (UFMG). Ex-Presidente da Associagao
Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) no Rio de
Janeiro.

ITEM1

A EXTRAFISCALIDADE COMO
CRITERIO DE MODULAGCAO DOS
EFEITOS NAS DECISOES EM
MATERIA TRIBUTARIA

ALEXANDRE ALKMIM TEIXEIRA
HEITOR RIBEIRO FELIPE

1.1 Introducao

Um Sistema Tributario funcional, condizente com os ditames
da Constituicio Federal de 1988, é peca fundamental para o justo e
efetivo financiamento do Estado. Diante das intimeras controvérsias
surgidas no 4mbito da tributagao, a urgéncia na resolugéo dos emba-
tes em matéria tributaria ganhou ainda mais importéncia a partir de
2014, em razdo do agravamento da crise politico-financeira nacional.
Afinal, estdo pendentes de julgamento nada menos do que 106' casos
em matéria tributdria com repercussio geral reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal. )

! Dados de junho de 2017, aferjdos no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal: <http://
www.sf:f.jus.br/arquivo/cnns/pub]icacaoBOinternct,fancxo;’meri to_pendente.xlsx>
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. ITEM 2
1.5 Conclusao

A guisa de conclusdo, entendemos que admitir-se a adogio da
modulagao dos efeitos em matéria tributaria com base em argumentos
econdmicos de garantia das financas publicas pde em cheque as dire-
trizes orientadoras de um Estado Democratico de Direito. O Supremo
Tribunal Federal, se adotado esse posicionamento, acabara legitimando
que se dé parcial constitucionalidade a comando inconstitucional, com
interesse e finalidade puramente econdmico/arrecadatorio: edita-se a
lei sabidamente inconstitucional com objetivos fiscais (arrecadatérios)
e, posteriormente, modulam-se os efeitos da inconstitucionalidade por
razdes extrafiscais.

Irénico observar que o pedido de modulagio dos efeitos possui
como requisito a garantia da seguranca juridica e da previsibilidade
do direito quando o Fisco e o Supremo Tribunal Federal, por vezes,
parecem olvidar-se que a previsao constitucional de seguranga juridica
e previsibilidade do direito sdo garantias precipuas dos cidad&os contri-
buintes, e ndo o contrario, posto que sdo eles, os cidadaos contribuintes,
quem estdo obrigado ao cumprimento da obrigacao tributaria, ainda
que saiba ser indevida por flagrantemente inconstitucional.

A SELETIVIDADE COMO
INSTRUMENTO EXTRAFISCAL
E SEUS LIMITES

ANDREMENDES MOREIRA
THELSON BARROS MOTTA

Informagao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagio
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

2.1 Intréito

A Constituicio Brasileira, ao tratar do Imposto sobre Produt9s
Industrializados (IPT), consagrou o principio da seletividade em fungao
da essencialidade em seu art. 153, §3% 1, segundo o qu.al 0s I‘Jrodut_os
devem ser tributados na razdo inversamente proporcional a sua in-
dispensabilidade. Em outros termos, de acordo com o mencionado
principio, quanto mais necessario for um bem, menor n_:leve ser a carga
tributaria sobre ele incidente; lado outro, quanto mais supérfluo ele
for, maior deve ser o onus da tributagao. - .

Desde logo se esclareca que tanto as necessidades b_asmas
(relacionadas a propria sqbrevivéncia h‘fm"’fn?) quanto as r}ecess:.ldades
secundarias (ligadas ao bem-estar dos individuos) estao mclgldas no
conceito de essencialidade para fins da seletividade no IP], pois ambas
compdem um padrao minimo de vida abai'xc.) doﬂqual nenhuma pessoa
deve permanecer. Vale dizer, sdo essgnC}aJ:s nao soment’e os bens e
servicos necessarios para a existéncia bioldgica, mas tambenll osbense

TEIXEIRA, Alexandre Alkmim; FELIPE, Heitor Ribeiro. A extrafiscalidade
como critério de modulagdo dos efeitos nas decisdes em matéria tributaria. In:
LOBATO, Valter de Souza (Coord.); DELIGNE, Maysa de Sa Pittondo (Org.);
LEITE, Matheus Soares (Org.). Exfrafiscalidade: conceito, interpretagao, limites
e alcance. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 11-30. ISBN 978-85-450-0295-6.
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servigos que, de acordo com o padrao de vida digno, ndo devem faltar
a pessoa mais desprovida.

Nao ha divergéncia na doutrina no tocante a obrigatoriedade
da observancia do principio no IPI,! em virtude, alias, do préprio texto
constitucional, que revela inequivoca ordem direcionada a Unido quan-
do esta define o montante do imposto incidente sobre cada produto.
Os varios obstaculos a concretizagdo do principio em estudo ndo podem
servir de pretexto para uma tributagao que ndo considere a necessidade
ou superfluidade dos bens sobre os quais incide, sob pena de correcéo
da pratica pelo Poder Judiciario.

O objetivo do presente artigo € analisar, portanto:

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

ii) a possibilidade de o Poder Judiciario analisar essa questio e, sendo
viavel (nosso entendimento), os limites & atuacio dos tribunais ao fazé-lo:
seria possivel a fixagdo de nova aliquota pela Corte ou, reconhecida a

violagdo a seletividade, o tributo estaria irremediavelmente atingido
pela inconstitucionalidade? :

Para nos, se a exacdo viola a seletividade, o Judiciario pode tdo
somente declarar sua inconstitucionalidade, sendo defeso aos tribunais
fixar nova aliquota do imposto, dentro dos pardmetros de razoabilidade,
sob pena de se imiscuir na fungéo do Legislativo.

E o que se pretende demonstrar a seguir.

2.2 O principio da seletividade

A Constituigao determina que os produtos sejam diferenciados
conforme o grau de sua essencialidade e que se imponha o 6nus tributéario
do IPI nos termos dessa diferenciacio, mas, de pronto, surge um dificil
problema: como fazer esse cotejo aparentemente de cunho subjetivo? Um
produto pode ser necessario para uma pessoa, e supérfluo para outra.

Asnecessidades dependem das caracteristicas de cada individuo,
como género, estado de satide, nivel de escolaridade, classe social,
concepeoes ideologicas e crenga em alguma religido. Ademais, elas
também dependem do contexto histérico-cultural em que cada um esta
inserido, porquanto variam no tempo e no espago.

! A Constitui¢io também estabeleceu o principio da seletividade em funggo da essencialidade

para o ICMS em seu art. 155, §2% IIl. Contudo, aqui ainda predomina o entendimento
segu.ndo o f;ual a obset;vancia do principio pelos Estados é facultativa em face da redagéo
do dispositivo, da sua interpretagio histérica e da importante fungéo fiscal do imposto.

ANDREMENDES MOREIRA, THIELSON BARROS MOTTA ‘ 33
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Roberto Ferraz adverte que os conceitos de essencialidade e su-
perfluidade podem ser facilmente manipulados, existindo, inclusive,
entidades com o fim exclusivo de elaborar argumentos para sustentar
as ideias de seus clientes, quaisquer sejam elas (think tanks).?

Outra dificuldade reside em que o principio da seletividade nao
consegue realizar de forma plena a capacidade contributiva, ou seja,
¢le ndo consegue fazer com que pessoas com maior disponibilidade
financeira contribuam com maior montante para o custeio do Estado, es-
pecialmente em razéo da regressividade fiscal tipica das exagdes sobre 0
consumo e da inexisténcia de uma relagio direta entre redugéio/aumento
de aliquota do IPI e redugdo/aumento do prego ao consumidor final.?

De fato, a regressividade é inerente a tributagdo sobre o consumo,
categoria na qual o IPI se enquadra. Nesse tipo de exagao, individuos
com disponibilidades financeiras diversas arcam com a mesma carga
fiscal em suas aquisi¢des. Na compra de um determinado bem, é irre-
levante — do ponto de vista da incidéncia fiscal — se os consumidores
possuem muita ou pouca disponibilidade financeira, ja que todos
suportam idéntica carga tributaria. Alias, ainda que fosse relevante, a
verificacio dessa circunsténcia 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 IPI, 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 dbice para que a seletividade al-
cance os fins almejados — a concretizagio da capacidade contributiva
depende do nivel de competigdo entre os agentes de mercado. No ce-
nario de competigao perfeita, como os tributos sao custo empresarial, a
sua reducdo culmina em um produto com prego mais baixo. Entretanto,
no cenario de competicdo imperfeita, mesmo sendo abrandada a carga
tributaria, a redugao no prego final ndo necessariamente ocorre — em
tese, qualquer dos integrantes da cadeia econmica pode ser beneficiado
pela minoragdo. Em tiltima anélise, é o proprio mercado que, de ma-
neira instavel, define os reais beneficiados com a redugéo dos tributos
sobre os bens objeto de consumo através dalei da oferta e da procura.

De toda sorte, fato é que, apesar das naturais barreiras existen-
tes, a seletividade é importante principio de justica fiscal, que busca

?» FERRAZ, Roberto, Preficio. In: ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no
ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 12-13.

3 ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no [Pl ¢ no ICMS. Séo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 76.
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distribuir a carga tributaria sobre bens de modo a gravar mais forte-

n}en’ce as ve'ndas de supérfluos do que as de produtos necessarios a
vida em sociedade.

2.2.1 Objecao filosofica a seletividade: a escola libertaria

’ O principio da seletividade comporta uma objecdo de jaez /fi—
losofico. Ele impde que a tributacdo sobre o consumo seja graduada
conforme a essencialidade dos produtos, ao passo que alguns doutri-
nz‘idorf:% defendem as aliquotas uniformes para se alcangar um sistema
l‘.I'letaI‘IO justo. Para estes, a justica fiscal ndo admite uma tributacéo
V3:r13V81 para, gravando mais intensamente os produtos supérfluos
atingir as classes mais abastadas. ’

Tal é o caso dos pensadores filiados ao libertarismo, dentre eles
Robert Nozick (1938-2002). O professor da Universidade de Harvard
sustenta que, embora o Estado seja inevitavel, ele ndo pode ir além da
protecao aos direitos daqueles situados em seu territdrio, sob pena de
afrontar direitos individuais.! e
o Os direitos individuais, por sua vez, estao ligados a dignidade
%nsﬁa a cada ser humano, que nio pode ser sacrificada em nome do
interesse coletivo, independentemente de qual seja ele. Aqui, é facil
perceber a inspiracéo da teoria na ideia kantiana segundo a qual o
homem é um fim em si mesmo.

. Enfim, a dignidade do ser humano tem como valor estrutural

a liberdade. Diz-se que uma pessoa é livre se ela puder destinar, con-

forme seu alvedrio, a propriedade tanto de si propria quanto det seus

bens‘ leg.lb’mamente adquiridos. Afinal, esta é corolario daquela, pois

se o individuo é dono de si mesmo, é dono de seus talentos; se é’dono
de seus talentos, é dono de tudo que eles produzam. ’

l\{esses termos, entende-se a obje¢édo dos libertarios ao principio

da seletividade. Onerando mais gravemente os produtos consumidos

pelf)s estratos sociais superiores, ele utiliza as pessoas detentoras de

maior disponibilidade financeira como meio para promover o bem-estar

* I‘\Tossas. principais conclusdes sobre o Estado sdo que um Estado minimo, que se restrinj
as estritas ﬁfm;ﬁes de protegdo contra a violéncia, o roubo, a fraude, a’coergﬁo de corlla
tratos, e assim por diante, é justificado; que qualquer Estado mais ;bran ente violarj
os d:lrEItOS de as pessoas ndo serem obrigadas a fazer determinadas coisas, go ue na .
justifica; e que o Estado minimo é ao mesmo tempo inspirador e justo (NO'ZIC?K, Rt:»bc'e:te

Anarguia, Estado e utopia. T a a i
ok _qp, = opia. Tradugdo Fernando Santos. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
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(as desafortunadas, o que deve — sob essa Otica — ser rechagado em
virtude da dignidade existente em todos os homens.®

Cumpre dizer que essa escola de pensamento ndo se mostra
contraria A igualdade, mas, sim, a tentativa de imp6-la por meio do
istado, como pretende o principio em tela. Para Nozick, uma relagdo
igualitaria artificialmente estabelecida s6 se sustenta através da inter-
vencdo constante do Estado na vida das pessoas, suprimindo-lhes a
liberdade de transacionar seus bens conforme desejarem.®

2.3 Aplicagao pratica no IPI

A doutrina é unissona em afirmar o carater compulsodrio do prin-
cipio da seletividade no IPI em razao do proprio texto constitucional.
Com efeito, o art. 153, §3% 1, da CF diz que o imposto “serd seletivo,
em fungio da essencialidade do produto”. Nzo sendo obedecido o
mandamento, a cobranca do IP1 sera impossivel por se estar diante de
inconstitucionalidade.

Cumpre, assim, analisar se e cOmo o principio da seletividade
vem sendo aplicado pela Unido. Para tanto, importante lembrar que o
principio é concretizével por meio de qualquer forma hébil a diminuir
a carga tributdria incidente sobre o consumo de bens necessarios e
aumentar a incidente sobre o consumo de bens supérfluos, embora a
alteracio de aliquotas seja costumeiramente mais utilizada.”

Pela analise da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos
[ndustrializados (TIPI)? o principio da seletividade é observado, na
maioria dos casos, em consonancia com o mandamento constitucional.
A tabela traz os produtos onerados pelo IPI e as aliquotas em que ocorre
a tributacio, observando “a escala de selecdo da incidéncia do imposto

segundo a essencialidade dos produtos”.’

5 [..] O que para Rawls representa um sistema institucional justo, constitui para Nozick
um sistema temivel: segundo Nozick, quando parte do esforco de alguns é destinada a
melhorar o destino de outros, deturpa-se 0 principio da autopropriedade, a tal ponto que
ganha sentido falar de uma nova forma de escravidio, defendida em nome da justica
(GARGARELLA, Roberto. As tearias da justiga depois de Rawls: um breve manual de filosofia
politica. Tradugio Alonso Reis Freire. Sso Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 39).

5 BRAGA, Raphael Brasileiro. Rapert Nozick e sua teoria po‘lit'u:a: uma alternativa viavel a
proposta de John Rawls? Intuitio, v. 2, 0.3, p- 239-256, p. 13, nov. 2009.

7 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direite Constitucional Tributdrio. 22. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 96.

8 Atualmentg, esti em vigor a TIPI aprovada pelo art. 1* do Decreto n? 7.660/2011.

9 TORRES, Ricardo Lobo. O IPI e o principio da scletividade. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, Sdo Paulo, n. 18, p. 96, mar. 1997.
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Com efeito, a TIPI estabelece aliquota zero para varios produtos
imprescindiveis ao cotidiano da maior parte da populagéo nacional;
pelo mesmo fundamento, define como néo tributados outros tantos.
Vale registrar que o regime da aliquota zero, assim como o da isencéo,
¢ mais benéfico para o contribuinte do IPI. Naqueles dois primeiros,
os créditos de IPI acumulados com a compra de insumos sdo apro-
veitados pelo contribuinte-industrial para compensar outros tributos
federais devidos ou, até mesmo, restituidos em dinheiro pela Receita
Federal, conforme art. 11 da Lei n® 9.779/99.1 J4 a venda do produto
ndo tributado gera como consequéncia o estorno dos créditos de IPI
do contribuinte-industrial.!

No campo dos géneros alimenticios, o IPI nio incide sobre
diversos produtos consumidos amplamente na sociedade, dentre os
quais se podem citar: carnes e miudezas comestiveis, peixes em geral,
leite, manteiga, ovo, batata, trigo, centeio, cevada, aveia, milho, arroz,
ervilha, grao-de-bico, feijao, lentilha, frutas, café, massas alimenticias,
6leo, azeite, sal, pao, torrada e biscoito.

Nada obstante, no campo dos géneros alimenticios existem im-
propriedades na medida em que o IPI também possui impacto reduzido
sobre muitos produtos supérfluos, conquanto o consumo destes ocorra

/

0 Lei n® 9.779/99: “Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI,
acumulado em cada trimestre-calenddrio, decorrente de aquisi¢do de matéria-prima, pro-
duto intermediario e material de embalagem, aplicados na industrializaggo, inclusive de
produto isento ou tributado  aliquota zero, que o contribuinte néo puder compensar com
o IPI devido na saida de outros produtos, podera ser utilizado de conformidade com o
disposto nos arts. 73 e 74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas
expedidas pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda”.

"' Sobre a inexisténcia do direito & manutengéo dos créditos de IPI pelo contribuinte que
vende produtos néo tributados, ja escrevemos: “Consoante mencionado alhures, a partir
da Lei n? 9.779/99 foi assegurado aos contribuintes do IPI o direito 2 manuteng3o dos cré-
ditos relativos 2 aquisi¢do de insumos utilizados na fabricacdo de bens isentos ou sujeitos
4 aliquota zero do imposto. Todavia, ndo tratou a lei dos produtos ndo-tributados.

Baseando-se no posicionamento do STF pertinente a isengdo e 2 aliquota zero, pode-se
concluir que, em caso de mercadorias ndo-tributadas pelo IPI, tampouco haveria
direito & manutengdo dos créditos sobre os insumos. Se, para a Suprema Corte, o direito
ao creditamento dos insumos tributados pelo IPI exige que a etapa subsequente seja
igualmente gravada pelo mesmo imposto, a inexisténcia de tributagdo - seja por forca
de isengdo, aliquota zero ou inocorréncia de fato imponivel, como ocorre com os bens
nio-tributados — impedird a mantenga dos créditos de IPI na escrita fiscal do contribuinte.
Afinal, ubi eadem ratio, ibi eadem dispositio -~ onde ha a mesma razio, deve haver,
também, a mesma disposigao.

Ressalvamos, entretanto, nosso entendimento contrario, pelas razoes expostas anterior-
mente, que aqui sintetizamos: onde o Constituinte nao distingue (nao havendo, como
de fato ndio ha na Lei Maior, qualquer restri¢do ao creditamento do IPI, ao contrario do
que se d4 com o ICMS), nédo cabe ao intérprete distinguir” (MOREIRA, André Mendes.
A nigo-cumulatividade dos tributos. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 160-161).
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predominantemente nas classes sociais superiores. Sao exemplos: avela,
oz, castanha, pistacio (aliquota de 0%), lagosta (aliquota de 0%) e
caviar (aliquota de 5%).

Na categoria higiene e cuidados pessoais, destacam-se os se-
puintes bens: preparados antissolares (0%), fio dental (0%), xampu
(7%), desodorante (7%), agua-de-colonia (12%), éculos de sol (15%),
aparelho de barbear (20%), preparacéo para barbear (22%), produtos
(¢ maquiagem para l4bios e rosto (22%) e perfume (42%).

O estudo isolado dos dados acima permite inferir que a defini¢ao
das aliquotas na categoria higiene pessoal respeitou o principio da se-
[ctividade, pois produtos ligados a satide (e.g. preparados antissolares
¢ fio dental) sio menos tributados do que produtos ligados a estética
(¢.g. maquiagem para labios e rosto e perfume).

Entretanto, comparando tais dados com os encontrados no
campo dos géneros alimenticios, é possivel perceber incongruéncias.
Por exemplo: produtos como xampu e desodorante, ligados a propria
satide humana e consumidos pela maior parte da populagio, sdo mais
gravemente onerados do que produtos como lagosta e caviar, ligados ao
luxo e, portanto, consumidos, em tese, somente pelas classes afortunadas.

Outrossim, é 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%), helicopteros
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 sao,
na verdade, baixas para atender plenamente o principio da seletividade.”
Com efeito, elas se encontram no mesmo patamar das aliquotas inciden-
tes sobre determinados produtos, sem diivida, mais necessarios — a agua
mineral, por exemplo, ndo obstante seja indispensavel a propria subsis-
téncia humana, sofre com uma aliquota de 15% a titulo de IPL

Além disso, considerando o caréter extrafiscal do IP, a tabela
fixa aliquotas com o intuito de desestimular o consumo de produtos
considerados antagdnicos aos bons costumes ou prejudiciais a satide
humana.? Ilustrativamente: charuto que contenha tabaco (30%), bilhares

% Embora na pratica ndo se tenha uma seletividade efetivamente estabelecida em fungzo da
essencialidade dos produtos, como determina a Constlfuigio, o Imposto sobre Produtos
Industrializados é, em nosso sistema tributrio, 0 melhor exemplo de imposto seletivo
(MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS no fornecimento de energia elétrica: questtes da
seletividade e da demanda contratada. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo,
n. 155, p. 50, ago. 2008).

® O Principjo da Seletividade, porém, além de ser manifestagiio cla Igualdade, em matéria tri-
butéria, atende também aos escopos do legislador quando ele maneja o IPI extrafiscalmente.
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(40%), cervejas de malte (40%), revélveres e pistolas (45%), uisque em
embalagem igual ou inferior a dois litros (60%) e cigarro que contenha
tabaco (300%).

Por fim, é possivel dizer que também a norma contida no art. 153,
§3%, IV, da CF se relaciona com o principio da seletividade. Afinal, ao
dizer que o IPI “ter4 reduzido seu impacto sobre a aquisi¢do 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 s3o a base de toda cadeia produtiva e, portanto, inquestionavel-
mente necessarios.

24 Possibilidade de controle judicial

Por derradeiro, resta analisar como o principio da seletividade
vem sendo tratado pelo Poder Judiciario. Desde logo, impde-se resolver
uma questio preliminar, qual seja: a possibilidade de controle judicial
daaplicacao do principio da seletividade. Existem dois entendimentos
S9bre a matéria, um afirmativo e outro negativo, sendo este tltimo
ainda predominante na jurisprudéncia — que, no entanto, tende a se
modificar, como veremos.

24.1 A negativa de intervencdo judicial em matéria de
seletividade

~ Parte dadoutrina eajurisprudéncia (ainda) majoritaria defendem
a Impossibilidade de controle da seletividade pelo Poder Judiciario.
Afirmam eles que a previsdo constitucional do principio da seletividade
€mera diretriz politica, direcionada ao legislador no momento de definir
a carga tributéria incidente sobre cada produto e servigo.

_ Sobesse prisma, o magistrado que, arrimadona violagao ao prin-
Cipio em comento, elimina a tributagao (por inconstitucionalidade) ou
escolhe a aliquota mais adequada a ser aplicada para um produto esta
legislando de forma positiva. E, ao fazé-lo, o Poder Judiciario invade
a competéncia do Poder Legislativo e do Poder Executivo, violando a
Separacao que existe entre os trés. 4

E %)em verdade que, nesses casos, o fundamento do Principio da Seletividade nao sera o
Pl'lrlcipio da Isonomia. [...] Pois bem. Parece realmente haver duas espécies de Seletividade
completamente diversas. Ambas podem, entretanto, pacificamente coexistir, ao contrario
do que defende parte da doutrina nacional (VALLE, Mauricio Dalri Timm do. O principio
da seletividade do IPL Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Curitiba, n. 17,
p. 12-13, 2012).

ANDREMENDES MORETRA, THELSON BARROS MOTTA 1 39
A SELETIVIDADE COMO INSTRUMENTO EXTRAFISCAL ESEUS LIMITES

Para os adeptos dessa corrente ainda dominante, 0 legislador
estipula as aliquotas dos impostos de maneira discricionaria mediante
um juizo de conveniéncia e oportunidade, cujo controle é vedado ao
Poder Judiciario. Afinal, nessa tarefa, levam-se em consideragao diver-
sos fatores, como de ordem politica, econdmica e industrial — e nao sb
o principio da seletividade.

2.4.2 A corrente pela possibilidade do controle judicial

O entendimento permissivo da intervengao do Poder Judiciério
afirma que o principio da seletividade ndo se destina apenas ao legis-
lador, mas também ao contribuinte. Ele, além de diretriz politica a ser
observada no momento de definicio das aliquotas incidentes sobre
cada produto, é uma garantia.

Ademais, a efetivacio do principio da seletividade € uma obri-
gacdo do Estado brasileiro, que engloba tanto os Poderes Executivo e
Legislativo quanto o Judicidrio. Assim, este tltimo possui nao apenas
o poder, mas, sim, o dever de zelar pela sua aplicagao™ por meio da
correcio de equivocos perpetrados pelos demais Poderes na fixagao
das aliquotas.’

Outrossim, o controle jurisdicional é possivel, sem caracterizar
desrespeito as competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo pelo
Poder Judiciario, porque a essencialidade possui um contetido minimo.
Trata-se de conceito cujos pardmetros sdo dados pelo préprio ordena-
mento juridico, notadamente pela Constituicao.

Entre outros momentos, quando a Carta de 1988, em seu art. 7°,
IV, estipula que o salario-minimo deva ser capaz de atender as neces-
sidades vitais basicas “com moradia, alimentagdo, educagdo, satude,
lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social”, ela baliza o
contetido minimo do conceito de essencialidade.

¥ ESTURILIO, Regiane Binhara. A seletividade no IPI e no ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 157.

15 Com efeito, 0 Poder Judicidrio —até em fungdo do principio da universalidade da jurisdicdo
(art. 5%, XXXV, da CF) — ndo esta menos autorizado do que o Poder Legislativo a investigar
qual o alcance das expressdes ~essencialidade dos produtos industrializados”. Claro esta
que n3o estamos sustentando que o Judicidrio deva legislar no lugar do Legislativo ou apli-
car, ele préprio, no lugar do Executivo, o disposto no art. 153, paragrafo 1% da Constituigo
Federal. Simplesmente, deve averiguar se os critérios adotados por estes Poderes foram
adequados e racionais (BOTTALLO, Eduardo Domingos; CARRAZZA, Roque Antonio.
IPL, seletividade e alteragéo de aliquotas. Revista Dialctica de Direito Tributdrio, Sao Paulo,
n. 159, p. 110, dez. 2008).
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Porém, também a Lei n® 4.502/64, v. 2., isentou determinados
produtos do Imposto de Consumo (antecessor do hodierno IPI) pelo
expresso fundamento de eles serem considerados “como o minimo
indispense’ivel a habitagdo, vestudrio, alimentacio e tratamento médico
das pessoas de restrita capacidade econdmica”.

O contetido minimo do conceito de essencialidade limita a
liberdade do legislador na estipulacio das aliquotas para os diversos
produtos. Embora o Parlamento possua discricionariedade para definir
as aliquotas do IPI, ndo pode agir de forma arbitraria, tratando como
essencial um produto supérfluo e vice-versa.

Nesse sentido, o Poder Judiciario, quando for provocado,
apreendendo o contetido minimo dado pelo sistema nacional, pode
verificar se o legislador dele retirou bens necessarios, nele inseriu
bens supérfluos ou procedeu conforme o principio da seletividade.
Nos dois primeiros casos, deve restabelecer a obediéncia 3 norma
constitucional.’

Por derradeiro, registre-se que alguns autores — dos quais discor-
damos neste ponto — chegam inclusive a defender que o Poder Executivo
deve motivar sua decisdo ao alterar as aliquotas do IPI. Dessa maneira,
facilitar-se-ia a verificacdo da observéncia ao principio da seletividade
€, consequentemente, viabilizar-se-ia com maior eficicia o controle do
ato pelo Poder Judicigrio."”

' Embora néo se negue ao legislador ordinério a faculdade de atuar dentro de uma cer-
ta liberdade de manipulagio da seletividade em fungdo da “essencialidade do produto”,
o contetido minimo desta expressio sempre possibilitard que se verifique, em concreto,
se o principio se faz presente, nos casos em que a Constitui¢do Federal determina a sua
obediéncia. Na medida em que o principio da seletividade expressa regra de protegiio
do contribuinte, o Judiciério tem plena competéncia e legitimidade para aferir, e, quando
for o caso, determinar a sua observancia pelo legislador ordinario, o que se faz por meio
de um processo de comparagio de produtos, pois é dele que resulta, em cada caso con-
creto, a caracterizacio da essencialidade (BOTTALLO apud BRASIL. Ministério Piblico
Federal. Procuradoria-Geral da Repriblica. Parecer n® 8079/RJMB no RE 606.314/PE. Revista
Dialética de Direito Tributirio, Sao Paule, n. 214, p. 156, jul. 2013).

Portanto, qualquer ato do Poder Executivo, que venha a alterar as aliquotas do IPI, h4
de ser motivado. Caso nio se paute por critérios fundados e pertinentes, explicitados em jus-
kficacio adequada, padecera de manifesta injuridicidade. [...]. Desta forma, um fato que
logicamente n&o seja capaz de justificar a medida, jamais podera ser tomado como motivo
iddneo para a alteragio de tais aliquotas. Além disso, 0s motivos que ensejaram a alte-
ragdo das aliquotas devem ser comprovados. [...]. Mais. Em homenagem ao principio da
seletividade, é necessério que esta motivagéo revele a existéncia de valores, beneficios ao
consumidor final, capazes de sobreporem-se aos que tenham determinado, precedente-
mente, a fixacio da aliquota do IPI objeto da alteragio (BOTTALLO, Eduardo Domingos;
CARRAZZA, Roque Antonio. IPI, seletividade e alteragio de aliquotas. Revista Dialética de
Direito Tributério, Sio Paulo, n. 159, p- 112-114, dez. 2008).
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2.4.2.1 As opgdes do Poder Judicidrio diante da aliquota

nao seletiva

Admitindo-se a possibilidade de controle das aliquotas })&?10

I’oder Judiciario, surge o questionamento acej:ca’dc.) qlcie d:;;eﬁs:ird :21 g

[ a ito ao principio da s e.

diante da constatagao de desrespe pic o
gun: istrado pode definir a aliquo

No entender de alguns, o magis pode 4 Lpietmons

ja tributacao ¢ impugnada — 0

adequada para o produto cuja : u ’

iqencéé-lo.“’l:lj\lo sentir de outros, o magistrado deve se restringir ?nrt(;

L:O[‘IhEC(EI' a inconstitucionalidade da aliquoi.:a, o que, por consegfaﬁv(;
impede a cobranga do imposto por ausencia do aspecto quan

do consequente normativo.

2.4.3 Breve sintese dos posicionamentos existentes

Em suma, ou se nega ao Judiciario o controle dadaplica’?ﬁ(;) 'cio
rincipio da seletividade, ou se admite a sua re:cthzageio no am 1_0-
j}zlrisdicional. Neste tltimo caso, duas alterriatlc;fag sdo lzitzis&\g::.
i ingi istrado a declaracdo de incons -
i) restringir o poder do magis _ uciona-
lgdade da\g tributagdo incidente sobre dete.rmmado pro—(_iut.o,dx_nyilal(j;a
lizando a cobranga do IPI; ou ii) permitir a modulacao judicia

aliquota aplicavel.

2.4 4 Jurisprudéncia _ o

O entendimento segundo o qual ¢ defe.so a0 Poder 1]1.151%3:32
controlar as aliquotas do IPI em nome ~clo principio _c(lia cslt; ; e:;e e
predomina na jurisprudéncia. Porém, nao ha unanimida
tendimento, sequer dentro dos mesmos tribunais.

2.4.4.1 Tribunais regionais federais

A seguir, colacionam-se julgados dos tribunais regionais fe.der;zlls
das cinco regides com o fito de demonstrar o entendimento perfilhado

por cada um deles.

i i ili sicionamento. Para ela, “[...] é possivel aos contri-

" Reg{ RBE Bmha::rEg"t};—‘;ldl:; ?33:;::?: aF Znatisar as operacoes tribu_tadas pel'o. IPI Z,;outpe;(;

g Prov?erificar se 0s itens submetidos & tributagdo séo ounao e§senmam, e dian go e

ICMS, Pal'a:r firmativa, assim o declarar e adequar a aliquota aphmv.el, dfterm;nan a3

uma l“iSP:;S :ﬁ;ul;!;‘ H30 01’1 aincidéncia da menor aliquota entre as premstas ég.s I “R161L[)) ,
l;{’:;?:ﬁ: Bi:Lhara. Aqseleti'uidade 1o IP1 e no ICMS. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. L
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(... ndo pode 0 Judiciério substituir atribuigdo que a Co_nstim};ao COI;:
cede aos demais Poderes da Unido, nesse ponto em que mdev1_ f?en

o Judiciario incursionaria pelos meandros -das fum;oes. 1§e'gl.s ativa 2
administrativa, em esfera tributaria, para c}me.r, ele ]u«jzimano, o qu
deve ou nao ser essencial para fins de incidéncia de IPL.

i) TRF da 1% Regido: assentou que o controle das aliquotas do
IPI ndao pode ser feito pelo Poder Judicidrio, ao julgar diversos casos

relativos a tributacdo do agticar, quase todos fundados em precedentes
do STF e do STJ que anunciavam:

Cabe ao Governo, de forma discricionaria, escolher os rumos da poli-
tica sucroalcooleira, utilizando-se, caso necessario, do IPI, tributo com
fungdo extrafiscal, ndo sendo possivel ao Poder Judiciario imiscuir-se
nesta seara sem a demonstragdo cabal de vicios de legalidade.”

iv) TRF da 42 Regido: nao ha unanimidade, mas, antes, decisoes
om um e outro sentido. No acérddo cujo excerto € adiante transcrito,
por exemplo, vigoram os seguintes termos:

(..) o argumento de que ha amplo campo para a d{Sf:naonatr)wdatde
do legislador, sendo vedado exercer o conh:ol'e p{.n.sdmlont_ll so_ re 511 gz
de contetido politico, implica negeu;ﬁ? ao principio eonsnmslio?'a. d
seletividade, cuja tutela compete prec1puamente ao Poder Judiciario.

Contudo, nesse mesmo Tribunal é possivel encontrar julgados
dissonantes. Poucos, de fato, como a seguir transcrito, que deu provi-
mento ao recurso do contribuinte para afastar a incidéncia do imposto
federal em caso no qual se considerou violada a seletividade:

A seu turno, encontra-se no repertorio do mesmo Tribunal o

& R
3. O art. 153, §1°, da CF/1988 estabelece verdadeira limitacdo ao poder seguinte jul gado:

de tributar e impede que o IPI seja estabelecido de acordo com critério
diferente da essencialidade do produto. Ainda que seja considerado
o carater extrafiscal, a fixacdo das aliquotas do IPI deve obedecer ao
critério da seletividade e essencialidade do produto.

4. A fixacdo da aliquota no patamar de 18% nao obedece ao critério

determinado pela CF/1988, portanto, inegavel a essencialidade do
produto.® :

(...) ora, de tal dispositivo {art. 153,83% L df-l CR_] nao se reﬁ{a i:lue ola}g:u.ct:z;
ndo pode ser tributado pelo IP], pois a flxagao_d.as condicbes e 11.;1111(1
das aliquotas do tributoe o juizo acercada selth}dade e essendialida e— .‘
dos produtos que serao tributados de.vem‘ser feitos pe‘los orgios com

petentes, quais sejam, 0S Poderes Legislativo e Executivo [-.]:

v) TRF da 5° Regido: é de sua Javra o seguinte aresto, que revela

o ; { do IPL
ii) TRF da 22 Regiao: também se posiciona pela impossibilidade nio estar o Poder Judiciario autorizado a controlar as aliquotas do

e 3. A aliquota de cinco por cento prevista para o IPI inc?dentf: sobre o
a.gﬁcar, 1nos termos do Decreto 2.917/98 e legislagao posterior, nao ofendat;
o principio constitucional da seletividade, tampouco a legislagdo feder:
pertinente a espécie. .

4. Ao legislador é que incumbe essa avaliagio acerca da carga tnbu—
ta.'lria ndo ao contribuinte e nem ao Fisco, sendo vedafd.o ao Iudmiano
1egis’lar positivamente, devendo ser respeitada a discricionariedade do
legislador.®

1. A Constitui¢iio da Reptiblica no seu artigo 153, paragrafo 32 inciso I,
traz a necessidade de que o Imposto sobre Produtos Industrializados
seja seletivo em fungao da essencialidade do produto.

2. Ocorre que a competéncia para definir o que é essencial, bem como
qual a aliquota aplicavel de acordo com esta essencialidade, pertence ao
legislador em conjunto com o administrador e néo ao Poder Judiciario.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal.®

ifi) TRF da 3* Regido: filia-se ao entendimento negatério do controle
judicial, afirmando que:

do o - 1.4.03.6100. Agravante: Sindicato

z legal em apelagio civel n® 0016666 56.20.0 E vaple: .
ﬁlgt;::sotadigal da Indgstria de Optica do Estado de Sao Paulo. Agravado: Unido. Relator:
Des. Johonsom di Balvo. DJe 27.08.2013. i da

. ABIP — Associagao Brasileira

B lacao Civel n¥ 0023445-69.2008.404.7000. A_Eelante A asile
ﬁ\%eﬁ:t‘;ra;a de Pneus Remoldados. Apelado: Unido. Relator: Des. Joel Tlan Paciornik. DJe
17.04.2013. ’

#  Apelaciq Civel n? 001759060.2013.404.9999. A}:zelante:.Usina Alto glligre S/A Acgucar e
Alcool. Apelado: Unido. Relator: Des. Rémulo Pizzolatti. DJe 22.05.2014.

% Apelacio em Mandado de Seguranga n 200681000135067. Apei-ante: Co!lum‘bus1 0Sugau‘
D{):triguidora de Alimentos Ltda. Relator: Des. Francisco Barros Dias. DJe 30.03.2010.

¥ Trecho do Recurso Especial n® 704.917/RS. Referido, dentre outros, na Apelagio civel n®
0005372-09.1998.4.01.3500. Apelante: Jalles Machado S/A Agticar e Alcool. Apelado: Unizo.
Relator: Juiz convocado Wilson Alves de Souza. DJe 20.09.2013.

* Apelagio civel n® 0036659-55.2001.4.01.3800. Apelante: Usina Luciania Ltda. Apelado:
Unido. Relator: Des. Maria do Carmo Cardoso. DJe 24.08.2012.

? Apelagio em Mandado de Seguranga n® 200202010339934. Apelante: Cooperativa dos
Produtores de Cana, Agticar e Alcool do Estado de Sdo Paulo — COPERSUCAR. Apelado:
Unigo. Relator: Juiz convocado Luiz Norton Baptista de Mattos. DJe 01.09.2008.
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2.4.42STF

Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal j4 manifestou sua

Posicdo sobre o tema em algumas oportunidades. A titulo de ilustra-
¢ao, no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n? 480.107/PR,
a Corte afirmou que “a concessdo do beneficio da isengéo fiscal é ato
discricionario, fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade do
Poder Executivo, cujo controle é vedado ao Judiciario” .2

Ocorre que o STF se encontra diante da possibilidade de modi-
ficar sua jurisprudéncia. No Recurso Extraordinario n® 606.314/PE, foi
reconhecida repercusséo geral quanto a “possibilidade de o Judicidrio
estabelecer aliquota inferior aquela correspondente 2 classificagio do
produto que a autoridade fiscal entende como correta”.?’

Na origem, o RE n? 606.314/PE trata-se de um mandado de
seguranca impetrado pela sociedade empreséria BISA — Biotécnica
Industrial Agricola S/A contra o Delegado da Receita Federal no
Estado de Pernambuco. A impetrante produz embalagens destinadas
exclusivamente ao acondicionamento de 4gua mineral, sob a forma
de garrafées, garrafas e tampas plasticas. O Fisco Federal classifica
esses produtos, na TIPI, na categoria “garrafdes, garrafas, frascos
e 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 4 mesma
carga tributaria dos “produtos alimenticios”, j4 que seu contetido é
essencial a vida humana.

Ojuizo de primeira instancia concedeu a seguranca, ao conside-
rar agua mineral como um alimento essencial & sobrevivéncia do ser
humano. O impetrado interpds apelacao, aduzindo que o alimento ndo
pode ser confundido com a embalagem que o contém; a0 recurso, no
entanto, negou-se provimento de forma unanime. '

Dessa feita, a Fazenda Nacional interpds o recurso extraordina-
rio ora explicitado. Novamente afirmou que a impetrante ndo produz
dgua, mas a embalagem que a acondiciona. O correto pardmetro de
incidéncia do IPI é o segundo produto, e ndo o primeiro, estando-se
diante, portanto, de violagdo ao art. 153, §3°, I, da CF.

* Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio n?® 480.107/PR. Recorrente: Paiva &
Meneghel Ltda. Recorrido: Unigo. Relator: Min. Eros Grau. DJe 27.03.2009.

¥ Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio n® 606.314/PE. Recorrente: Unido.

Recorrido: BISA - Biotécnica Industrial Agricola 5/A. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
DJe 10.02.2012.
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O STF reconheceu a repercussio geral da matéria. Em segmdey 0
ministro relator abriu vista dos autos ao Procurador-Geral da Repubyca,
(ue emitiu valioso parecer. Deste, cumpre transcrever o seguinte

excerto:

E possivel o controle judicial da adequagdo da TIP.I.ao principio
insculpido no art. 153, §3¢, I, da CF, nao sendo .ac_i’m‘lttda, contudo,
a estipulagdo de aliquotas do IPI pelo Poder Judiciario, sorb_ pena de
atuar como legislador positivo ou de invadir campo de pohhc.a ﬁscal.
O efeito do reconhecimento da violagéo do principio da selietnudad’e
do IPI em razdo da essencialidade do produto é a extirpagdo da a}1-
quota inconstitucional do ordenamento e consequente desonfara?ao
tributaria por auséncia de elemento essencial do aspecto quantitativo
da hipétese de incidéncia.”®

O julgamento de outro caso em curso no STF tambémopode re-
presentar mudanga em sua jurisprudéncia. Trgta—se do REn® 714.11?;9/
5C; na origem, um mandado de seguranga 1mpe_trad0 pelas Lojas
Americanas S/A contra o Estado de Santa Catarina visando ao reconhfe—
cimento de que a aliquota de 25% de ICM3 incid’en‘te so]are a prt?sta’ngo
de servicos de comunicagdo e sobre a energia elétrica violao principio
da seletividade em funcio da essencialidade dos produtos.e Servigos.
Frente a essa suposta inconstitucionalidade, porque os demais pr.oilutos
possuem aliquota de 17% de ICMS, a empresa requereu a repetigao ou
a compensagdo da diferenca. . -

Impende observar que, embora o caso verse sc?bre.tnbuto_dlve.rso
do analisado no presente estudo, o principio consjutuctonal dlscupc}o
é o mesmo aplicavel ao IPL: da seletividade. Assim sendo, a decisao
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. N .

A pretensao das Lojas Americanas S/fi foi julgada improce-
dente na primeira e na segunda instancia. Entao, a empresa mte1€pos
o mencionado recurso extraordindrio, cuja repercussao geral foi re-
conhecida. Apos, o Procurador-Geral da Republica ofertou parecer
opinando pelo provimento parcial do RE, porém com modl‘ﬂagao fdos
efeitos da decisdo em face dos seus inerentes impactos fmanceuos
e orcamentarios. Com efeito, o 4rgdo ministerial se manifestou nos
seguintes termos:

3 Parecer n® 8.079/RJMB no RE n® 606.314/PE.
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1. E inconstitucional o art. 19, inciso II, alineas ‘a” e ‘c’, da Lei esta-
dual 10.297/1996 de Santa Catarina no que prevé aliquotas do ICMS
superiores & geral a incidirem sobre energia elétrica e servicos de tele-
comunicagdes, 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 ICMS de ambas
caird automaticamente na regra geral do Estado-membro e o con-
tribuinte terd direito de plejtear a restituicdo dos valores pagos nos
altimos cinco anos, nos termos do art. 168 do Cédigo Tributério
Nacional, nao havendo falar em ofensa a separagio de poderes por
ativismo Judicial.?

Assim é que, nao obstante a jurisprudéncia do STF tenha se
firmado no sentido de ndo permitir o controle judicial das aliquotas
dos tributos por envolver sua fixagdo uma analise 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/R], a Segunda Turma do STF, de
modo unénime, afirmot:

“N#o obstante a possibilidade de instituigao de aliquotas diferenciadas,
tem-se que a capacidade tributéria do contribuinte imp&e a observéancia
do principio da seletividade como medida obrigatéria, evitando-se,
mediante a aferigiio feita pelo método da comparagdo, a incidéncia de
aliquotas exorbitantes em servigos essenciais” ¥

Ora, conquanto tenha negado conhecimento ao recurso (por
razdes processuais, diga-se), a Segunda Turma deixou consignado seu
entendimento sobre o principio da seletividade. Assim, se por um lado
a fundamentacéo das decisdes ndo faz coisa julgada, por outro ha forte
indicativo de qual serd a posigao do Pleno da Corte, tendo em vista que
quase metade dos ministros ja se manifestou no sentido de o principio
da seletividade ser um limite a discricionariedade do Estado na fixacao
das aliquotas dos tributos.

2.5 Conclusoes

O principio da seletividade no IPI determina que a tributagao
sobre produtos industrializados seja inversamente proporcional a sua

2 Parecer n® 1.106/2015 ASJCIV/SA]J/PGR no RE n® 714.139/5C.

*» Agravo Regimental RE n* 634.457/R]. Recorrente: Estado do Rio de Janeiro. Recorrido:
Glamour Confeitaria Ltda. e outro. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. DJe 15.08.2014.
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indispensabilidade, ou seja, quanto mais necessario eles forem, menor
deve ser 0 dnus tributario, ao passo que quanto mais supérfluos, maior
deve ser o referido d6nus.

A observéncia é obrigatoria, diga-se, mesmo diante das varias
criticas que podem ser feitas ao principio, como o suposto carater
subjetivo da conceituagio de “necessario” e supérfluo” e a inaptidao
para realizar a capacidade contributiva diante da regressividade
inerente a tributacio sobre o consumo e da inexisténcia de relacdo
direta entre reducdo/aumento de aliquota e redugdo/aumento de
prego ao consumidor final. Contudo, temos que, para além da forca
normativa da Constituiciio, a norma em estudo é habil a promover
uma tributagdo redistributiva, combatendo a pobreza e diminuin-
do as desigualdades sociais, sendo plenamente compativel com os
objetivos da Reptblica.

A andlise da Tabela de Incidéncia do IPI revela que a Uniao tem
observado o principio na maioria dos casos. Os géneros alimenticios
consumidos pela maior parte da populagio sao isentos ou nao tribu-~
tados, por exemplo. No entanto, existem algumas inconsisténcias,
como produtos ligados 4 higiene pessoal sendo mais tributados do que
iguarias consumidas apenas pelas classes sociais mais abastadas ou do
mesmo modo que bens de suntuosidade inquestionavel.

Predomina o entendimento na doutrina e na jurisprudéncia de
que a seletividade do IPIndo pode ser controlada pelo Poder Judiciario.
Entretanto, o Plenario do STF pode vir a mudar tal compreensao no
julgamento dos recursos extraordinarios n® 606.314/PE e 714.139/5C, que
ja contam com parecer favoravel da Procuradoria-Geral da Reptblicano
sentido de permitir o controle judicial das aliquotas para conforma-las
ao principio em tela —sendo certo que, no primeiro caso, a PGR dispoe
claramente que, ao reconhecer a inobservancia da seletividade, a inica
alternativa ao STF sera a de anular a tributagdo, sendo defeso a Corte
modificar a aliquota do produto, sob pena de interferéncia na funcao
do Legislativo; ja no segundo processo, a PGR segue o mesmo caminho,
apenas dispondo que — por se tratar de ICMS, exagdo na qual existe
sempre uma aliquota genérica e outras tantas especificas — o afastamento
da aliquota especifica, mais gravosa, fard com que a genérica passe a
reger a tributagdo na hipotese.

Por todo p exposto, somos da opiniao de que o Judiciario nao
apenas pode como deve analisar se a seletividade foi observada no
IPI, pois, neste imposto, ela é obrigatoria. Todavia, considerando
a aliquota impugnada incompativel com o principio, o érgéo judi-
cante ndo esta autorizado a fixar uma nova, mas apenas a declara-la
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inconstitucional. Dessa maneira, faltard o aspecto quantitativo do
consequente normativo, ndo sendo possivel a cobranca da exacao,
com nenhuma aliquota.

Informagdo bibliogréfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagéo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

MOREIRA, André Mendes; MOTTA, Thelson Barros. A seletividade como
instrumento extrafiscal e seus limites. In: LOBATO, Valter de Souza (Coord.);
DELIGNE, Maysa de S4 Pittondo (Org.); LEITE, Matheus Soares (Org.).
Extrafiscalidade: conceito, interpretagio, limites e alcance. Belo Horizonte:
Forum, 2017. p. 31-48. ISBN 978-85-450-0295-6.

ITEM 3

PODER JUDICIARIO E O CQNTROLE
DAS NORMAS TRIBUTARIAS
INDUTORAS

ANITA DE PASCALI
MAYSA DE SAPITTONDO DELIGNE

3.1 Introducao

A utilizagio crescente pelo Poder Publico de tributos para es-
timular ou desestimular determinados comportamentos particulares
implicou no aumento do interesse da doutrina no estudo das normas
tributarias indutoras,! editadas de forma a atingir fins distintos da
ordin4ria obtencéo de receita (finalidade fiscal).? ‘

S0 muitos os exemplos dessas normas utilizadas pelos titulares
da competéncia tributéria com a finalidade de influenciar o comporta-
mento do sujeito passivo, tais como a redugao das aliquotas do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) para determinados setores da

! Denominagio adatada por Luis Eduardo Schoueri. Cf. SCHOUER], Luis Eduardo. Normas
tributdrias indutoras e intervengio econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

z PAULSEN, Leandro. Direifa Tributdrio: Constituicdo e codigo tributério 4 luz da dou-
trina e da jurisprydéncia. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado/ Esmafe, 2009.
p- 15.



