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RESUMO

No presente trabalho serd exposto um estudo sobre a seletividade em
funcdo da essencialidade no Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS). Esse imposto é de extrema importancia para os Estados
brasileiros, pois € o tributo de maior arrecadacdo. A Constituicdo Federal de
1988 instituiu 0 ICMS, substituindo o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
(ICM), e trouxe para esse tributo a seletividade, que ja era obrigatoria no IPI.
Foram delegadas as Assembléias Legislativas a opgao entre o formato do antigo
regime constitucional, onde o ICM possuia uma aliquota Unica para todos os
produtos, ou a instituicio de uma nova forma de tributacdo, através da
diferenciacdo de aliquotas. Dessa forma, o critério para a diferenciacdo de
produtos e servigos tributados foi eleito de forma taxativa pelo constituinte,
como sendo a essencialidade. A constatagdo de como a tributacdo é aplicada
pelos Estados e verificagdo das aliquotas de determinados produtos e servicos ird
evidenciar se o0 critério constitucionalmente eleito para a selecdo, a

essencialidade, esta sendo respeitado.

Palavras-chave: Seletividade; essencialidade; ICMS; Imposto Indireto
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1. INTRODUCAO

Dentre os maiores poderes concedidos pela sociedade ao Estado, estd o
poder de tributar. A tributacdo é um fator essencial para a manutencdo da
méaquina publica e de uma sociedade organizada e democratica. Para que o
Estado possa gerir e cumprir seus objetivos, se faz necessario que este obtenha
recursos financeiros através da taxacgéo sobre as atividades econémicas.

Teoricamente o Estado deveria arrecadar e aplicar seus recursos de
forma eficiente, garantindo a sociedade os direitos fundamentais, e a preservacao
da ordem social, juridica e econdmica. Porém, nem sempre a gestdo estatal é
capaz de exercer essas fungdes de modo responsavel e eficiente, sendo
influenciada por aspectos culturais, politicos e econdmicos, desencadeando
assim distor¢es a um sistema que deveria ser equilibrado e eficiente.

Desta forma, temos no Brasil um sistema tributério extremamente
complexo, que traz consigo diversos problemas em sua estrutura, e
principalmente, em sua execugdo, que nem sempre respeita a capacidade
contributiva de cada contribuinte. Segundo dados divulgados pela Receita
Federal do Brasil, a carga tributaria brasileira no ano de 2013 correspondeu a
35,8% do PIB, e segundo estudo realizado pela Fundagéo Instituto de Pesquisa
Econdémica Aplicada (IPEA) apontaram que os impostos indiretos distanciam
pobres e ricos, pois tém efeito regressivo, ou seja, a aliquota fica
proporcionalmente menor quando a renda fica maior.

Portanto, os impostos indiretos, isto é, aquele que o 6nus tributério
repercute no consumidor final serd o objeto central de analise desse estudo, em
especifico, o Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre PrestacOes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdo (ICMS), de competéncia estadual, o mais importante e

significativo do ponto de vista da arrecadacdo, sendo a base financeira dos
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governos estaduais. Nesse estudo, serd analisado o ICMS do Estado de Minas
Gerais.

O atual Sistema Tributério brasileiro permanece relativamente com o
mesmo formato da Reforma de 1966, que inovou e incorporou o Imposto Sobre
a Circulacdo de Mercadorias e o Imposto Sobre Produtos Industrializados, e
apos isso, apenas sofreu algumas alteragOes introduzidas pela Constituicdo de
1988, esse sistema ndo foi alterado em sua esséncia, ou seja, o formato da
tributacdo brasileira permanece basicamente, como era h4 48 anos (BRASIL,
1967).

A Constituicdo Federal de 1988 vinculou a seletividade tributéaria tanto
no ICMS, quanto no IPI a essencialidade dos produtos e servigos tributaveis.
Desta forma, a variacdo da aliquota dos produtos e servigos desses impostos
somente pode ocorrer, por determinacdo constitucional, em razdo da
essencialidade destes (BRASIL, 1988).

Sendo assim, este estudo busca compreender se a seletividade em fungéo

da essencialidade esta sendo aplicada ao ICMS do Estado de Minas Gerias.

1.1 Problema de Pesquisa

A seletividade esta sendo aplicada corretamente ao ICMS?

1.2 Objetivo Geral

Descrever e analisar como a seletividade em fungdo da essencialidade é

aplicada ao Imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e

sobre prestacfes de servigcos de transporte interestadual, intermunicipal e de

comunicacdo (ICMS) do estado de Minas Gerais.
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1.3 Objetivos Especificos

Os objetivos especificos como ferramenta fundamental para atingir o
objetivo geral estdo definidos da seguinte forma:

- Analisar o conceito de essencialidade empregado aos produtos e
servicos tributaveis;

- Demonstrar a aliquota do Imposto sobre operacBes relativas a
circulagio de mercadorias e sobre prestacbes de servigos de transporte
interestadual, intermunicipal e de comunicacdo (ICMS) do Estado de Minas
Gerais no ano de 2015;

- Avaliar como a seletividade aplicada aos impostos visa promover a

justica fiscal.
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2. REFERENCIAL TEORICO

2.1 Origem dos Tributos

Segundo o dicionario Michaelis, a palavra tributo provém do latim,
tributu, significa dar, conceder ou render por obrigacdo, habito ou necessidade.
Na histéria da humanidade ndo é possivel assegurar 0 momento exato do
surgimento do tributo, entretanto, esse momento coincide com o advento, na
natureza humana, da necessidade de obter riqueza e poder. Com relagdo as
origens do tributo, Santos (2003) corrobora, para tal entendimento, e escreve

que:

A origem do fenbmeno tributario perde-se na noite dos
tempos, de tal modo que ndo é possivel delimitar um
momento histérico e um local onde, com um minimo de
rigor 0 seu aparecimento possa ser circunscrito. (SANTOS,
2003, p.13).

Nas primeiras civilizagGes tal habito ja era praticado pelos governos. Na
Roma Antiga, o tributo era um imposto pago pelos que foram vencidos aos
vencedores, e esse pagamento era revertido para despesas com a guerra. Os
historiadores mencionam o Império Romano como um verdadeiro exemplo de
como a tributagdo tornou-se uma forma de subjugacdo de uns povos em
detrimento de outros, na medida em que os romanos fundavam sua grandeza e
poderio econdmico a outros povos apenas com 0s bens que obtinham de outros
povos ja dominados por seus exércitos, transportando para 0 império 0s
proveitos dos tributos que os obrigavam a pagar (BALEEIRO, 2003).

Portando, no império Romano, dava-se um tipico exemplo de

discriminacéo fiscal entre o povo soberano, e o povo conquistado, sofrendo este
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0s encargos pelos impostos. Hinrichs (1972) faz uma interpretacdo a respeito da
tributacdo direta em Roma:

Pode-se facilmente interpretar mal as licdes do mundo
antigo. Pode-se olhar para as elevadas arvores de Atenas e
Roma e maravilhar-se com a auséncia de tributacdo direta
sobre o0s poucos cidaddos livres. Mas assim proceder é
omitir a floresta de paises subjugados, provincias saqueadas,
aliados involuntérios, metecos, prostitutas, escravos e
estrangeiros que tornaram possivel a uma minoria
dominante manter-se ao abrigo da tributacdo. Impostos
diretos ndo eram necessarios para 0s poucos, quando eles
podiam ser retirados de muitos. Ndo era de admirar que 0
cidaddo livre da antiguidade abominasse o0s impostos
diretos, pois estar sujeito a eles significava opresséao.
(HINRICHS,1972, p.35).

Assim, o ato de tributar decorria, com base na forga, se exigiam de
outras pessoas, bens e servicos sem qualquer compensacdo. Com o passar dos
tempos, 0s governos passaram a cobrar tributos do seu préprio povo,
amenizando e designando outras expressdes na tentativa de torna-los
admissiveis, como contribuicdes, beneficios, doagdes, etc.

No fim do século XVIII e inicio do século XIX, com a
institucionalizagdo  do  poder  tributario oriundo de  movimentos
constitucionalistas como a Revolugdo Industrial e Francesa, a tributacdo
comegou a ser regulada pela lei. Com isso, os tributos assumiram um carater de
instituto juridico, sendo estudado pelo ramo do direito denominado Direito
Tributério (SANTOS, 2003).

De acordo com o artigo 3° do Codigo Tributario Nacional (CTN), um
tributo "é toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada." Sendo assim,

o tributo é uma prestacdo pecuniaria, imposta aos contribuintes de um Estado de
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forma compulséria sem distingdo. Gubert (2001) aponta que sendo o tributo a
fonte de recurso da atividade estatal, ele torna-se elemento essencial a
constituicdo do Estado.

Nesse sentido, Becker (2007) conceitua juridicamente o tributo sendo o
objeto de a prestacdo satisfazer determinado dever. Segundo 0 mesmo a relacdo
juridica que estabelece a situagdo tributaria é a vinculagéo do sujeito passivo ao
sujeito ativo, impondo ao sujeito passivo o dever de efetuar predeterminada
prestacdo e concedendo ao sujeito ativo o direito de obter a prestacao.

No entanto cabe ao Estado criar e estabelecer regras claras e que
antecipadamente indiquem que determinada parcela do patrimdnio privado
devera ser repassada aos seus entes federativos.

A Constituicdo Federal estabeleceu detalhadamente o sistema tributério
brasileiro com um regime juridico de principios e normas rigidas, que destina-se
aos contribuintes direitos subjetivos a serem respeitados pela Administracdo na
instituicdo de tributos. No ambito brasileiro tributario tem em sua Constitui¢do
Federal no art. 145:

Art. 145, Unido, os Estados, o Distrito Federal e o0s
Municipios poderao instituir os seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos
a sua disposicéo;

I11 - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
(BRASIL,1988).

2.2 O Sistema Tributéario Nacional
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O Sistema Tributario Nacional, segundo a definicdo de Rosa Junior
(2000, p. 225), “é o conjunto de tributos vigentes em um pais em determinada
época, e das regras juridicas que os disciplinam”. E segundo 0 mesmo autor, esta
regra juridica no sistema tributario brasileiro é composta pelas leis
complementares, resolugdes do senado federal e nos limites das respectivas
competéncias as leis federais, as constituicbes e leis estaduais e as leis
municipais.

Esse Sistema Tributario compde-se ndo sé do elenco dos tributos, como
também da sua forma de resignacéo entre os entes tributarios (federal, estadual
ou municipal) que tem competéncia para legislar e administrar cada tributo. No
Brasil, o sistema tributario utiliza como base para tributacdo o consumo, a renda,
a propriedade e 0s servicos.

Quanto a sua forma de incidéncia, os impostos sdo classificados em
diretos ou indiretos. Esturilio (2008) assim distingue impostos diretos de

indiretos:

Os impostos podem ser classificados conforme a
repercussdo econémica do tributo ou, em outras palavras,
segundo a pessoa que suporta efetivamente a carga
financeira do tributo. Nesta classificacdo consideram se
diretos aqueles impostos em que o obrigado ao recolhimento
do imposto também suporta o encargo financeiro. Indiretos
sdo aqueles nos quais a pessoa obrigada ao recolhimento
ndo é a mesma que suporta, na realidade, a carga financeira
do imposto. (ESTURILIO, 2008, p.58).

Desta forma, pode-se afirmar que o dnus desse imposto é transferido aos
consumidores finais. Santos (2006, p.241) exemplifica para um perfeito
entendimento e expde: “em termos figurados dir-se-a que o imposto direto fica
no ponto de impacto, enquanto o imposto indireto, faz ricochete e vai atingir
outrem”. No Direito Tributario Brasileiro, 0s principais impostos que

comportam esta transferéncia sdo, especificamente, os Impostos sobre Produtos
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Industrializados — IP1, de competéncia privativa da Unido Federal, nos termos do
art. 153, inciso IV da Constituicdo Federal, e o Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos — ICMS, de competéncia privativa dos Estados, nos

termos do art. 155, inciso 11, do mesmo diploma legal.

2.3.1 Antigo imposto sobre operagoes relativas a circulacdo de mercadorias
- ICM

A Constituicdo Federal de 1967 extinguiu o Imposto sobre Vendas e
Consignacgoes (IVC), e criou 0 ICM, o qual possuia caracteristicas semelhantes,
por ser um imposto uniforme, cuja aliquota Unica incidia sobre todos os
produtos. O ICM era considerado um imposto fiscal, pois tinha por finalidade
exclusiva a arrecadagdo. Ferreira (1986) analisa a utilizagdo deste imposto como

instrumento de politica econbmica, e escreveu:

Esse imposto, pelas suas caracteristicas, foi idealizado com
uma funcdo meramente arrecadadora, de modo que a ndo
incidéncia sobre bens de capital e matérias-primas
importadas e uma grande gama de isengdes, provocaram um
desvirtuamento do sistema originariamente imaginado.
Além do mais, as suas aliquotas, nas operagdes internas, em
1968, cairam de 18% (no Norte e no Nordeste) e de 17% (no
Centro-Sul), para 15% e14%, respectivamente, afetando o
equilibrio financeiro dos Estados. (FERREIRA, 1986,
p.180).

A aliquota do imposto deveria ser uniforme para todos os produtos
tributados, exceto para aqueles considerados de primeira necessidade que
poderiam ser relacionados como imunes, ou seja, isentos ao relativo imposto.

Desta forma, Carrazza (2009) menciona acerca do tema:

O antigo ICM era um imposto uniforme, vale dizer, tinha as
mesmas aliquotas, para todas as mercadorias. SO podia, pois,
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ser utilizado como instrumento de fiscalidade, carreando
dinheiro aos cofres publicos, para que o Estado pudesse
fazer frente as suas necessidades basicas. (CARRAZZA,
2009, p.457).

A visdo de Brasileiro (2004) nao difere disso “Antes de 1988, a aliquota
do ICM era uniforme, ndo variava de acordo com a mercadoria, e tinha carater
eminentemente fiscal”.

Assim, em decorréncia do formato estabelecido pelas Constituicdes
anteriores, ndo existia seletividade no IVC e no ICM. Na vigéncia desses
regimes constitucionais pode se confirmar que a seletividade era obrigatéria no
IP1, e proibida no ICM.

2.3.2 O Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servicos (ICMS)

Com o novo tributo os Estados aumentaram o volume de arrecadagdo e
sua competéncia tributaria. Quanto ao ICMS, assim se pronuncia Carrazza
(2000):

A sigla ICMS alberga pelo menos cinco impostos diferentes:
a saber: a) o imposto sobre operacfes mercantis (operacdes
relativas & circulagdo de mercadorias); b) o imposto sobre
servicos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o
imposto sobre servicos de telecomunicacdo; d) o imposto
sobre produgdo, importacdo, circulagdo, distribuicdo ou
consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
e de energia elétrica; e, €) o imposto sobre a extracdo,
circulagdo, distribuicdo ou consumo de minerais.
(CARRAZZA, 2000, p.32).

A Constituicdo Federal de 1988 concedeu a competéncia tributaria ativa

do ICMS aos Estados por meio do seu artigo 155, in verbis:
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

[.-]

I — operacéo relativa a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e
as prestac@es se iniciarem no exterior.

[-]

§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:
| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada

operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacao
de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

[.-]
I11 - poderd ser seletivo, em fungdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos; (BRASIL, 1988).

Segundo Esturilio (2008) com a promulgacéo da Constitui¢do de 1988,
foi conferida aos legisladores estaduais a possibilidade de instituicdo de um
novo regime de tributacdo atraves de aliquotas diferenciadas em razdo da
essencialidade dos servigcos e produtos tributados. Desta forma, os Estados
conseguiram aumentar as suas arrecadacOes, pois além de tributar as
mercadorias, passaram a tributar também as prestacdes dos servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdes, e as operacdes
relativas a energia elétrica, os derivados do petroleo e combustiveis.

De acordo com a andlise do texto constitucional vigente, verifica-se que
ndo era proposito do constituinte obrigar os Estados brasileiros a adotarem o
ICMS seletivo, entretanto, 0 novo ICMS trouxe a possibilidade da utilizacdo da
seletividade, que antes era impossibilitada no ICM, ou seja, foi delegada as
Assembléias Legislativas a opcdo entre o formato do antigo regime
constitucional, onde o ICM possuia apenas uma aliquota Unica para todos 0s
produtos e servigos, ou a instituicdo de uma nova forma de tributacéo, através da
diferenciagdo de aliquotas em detrimento da essencialidade dos produtos e

servicos tributados.
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2.4 O Conceito de Seletividade

Segundo o Dicionario Aurélio a palavra seletividade, que decorre de
selecdo, significa classificagdo ou distin¢do de determinado objeto em fungéo de
um dado critério. No ramo do Direito Tributério, o imposto seletivo é aquele que
o valor estipulado varia para mais ou para menos conforme um critério
anteriormente verificado por um legislador ou pelo constituinte. Desta forma,
Machado (2009) define que:

Seletivo é 0 mesmo que selecionar, aquilo que seleciona.
Imposto seletivo é aquele que onera diferentemente os bens
sobre os quais incide. Seleciona os bens em razdo de certos
critérios. (MACHADO, 2009, p.49-50).

No Direito Tributario Brasileiro tal técnica ja era aplicada ao Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI), desde a Constituicdo de 1967, e
posteriormente ao ICMS com a Constituicdo de 1988. Essa diferenciacdo de
aliqguotas em razdo de determinado critério tem como consequéncia a
transformacdo do ICMS, em fiscal para um carater extrafiscal, ou seja, variando
o valor do tributo em funcdo de critérios previamente estabelecidos pelo
constituinte ou legislador, o tributo deixa de ter a simples funcéo de arrecadagao
e passa a ser um instrumento de politica econémica.

O critério a ser utilizado para a fixagdo e discriminagdo das mercadorias
e servigos, caso ocorra & adogdo da seletividade no ICMS foi eleito de forma
taxativa pelo constituinte, sendo a essencialidade.

Acerca do conceito de seletividade e do método de selecdo eleito pelo
constituinte brasileiro para o ICMS e o IPI, Plausen (2006) apresenta sua

posicao:
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Ser seletivo implica ter aliquotas diferenciadas dependendo
do produto (individualmente considerado) ou do tipo de
produto (se alimenticio, de higiene, téxtil, etc), sendo que o
critério para tal seletividade é dado pela propria
constitui¢do: o grau de essencialidade do produto. [...] Certo
é, em regra, que os produtos essenciais sdo consumidos por
toda populacdo e os supérfluos sdo consumidos por aqueles
que, ja tendo satisfeito suas necessidades essenciais,
dispdem de recursos adicionais para tanto. (PLAUSEN,
2006, p.260).

Assim, a execucdo da seletividade ocorre por meio da variagdo da carga
tributaria sobre produtos e servigos, e na proporcdo contraria de sua
essencialidade. Derzi (2007) analisa a expressao seletividade presente no art. 48

do CTN, e explica:

A seletividade quer dizer discriminagdo ou sistema de
aliquotas diferenciadas por espécies de mercadorias. Trata-
se de dispositivo programatico, enderecado ao legislador
ordinério, recomendando-lhe que estabeleca as aliquotas em
razdo inversa da imprescindibilidade das mercadorias de
consumo generalizado. Quanto mais sejam elas necessarias
a alimentacéo, vestuarios, @ moradia, ao tratamento médico
e higiénico das classes mais numerosas, tanto menores
devem ser. O discricionarismo honesto do legislador, fiel ao
espirito da Constituicdo, fard a selecdo das mercadorias e a
relatividade das aliquotas. (DERZI, p.347).

Como dito anteriormente o imposto seletivo é aquele que ha variagdo de
sua aliquota em razéo de determinado critério, a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu a essencialidade das mercadorias e servigos tributados como critério
de sele¢do no caso do ICMS, dessa forma torna-se necessario estabelecer o

conceito de essencialidade.

2.5 O conceito de Essencialidade
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Segundo o Diciondrio Aurélio a palavra “essencialidade”

significa “qualidade do que ¢ essencial”, e segundo a mesma fonte, “essencial” é

a condicdo principal e indispensavel. Assim, Nogueira (1976) discorre sobre a

essencialidade do produto para efeito da normatizacdo da seletividade, e

esclarece;

A esséncia é aquilo que constitui a natureza das coisas, é a
substancia. No caso em que a coisa ou produto deve ser
excluido ou incluido e normatizado em razdo da sua
natureza essencial e da sua finalidade. (NOGUEIRA, 1976,
p.107).

Desta forma, a essencialidade como critério adotado a seletividade no

ICMS deve estar vinculada a produtos e servigos indispensaveis e basicos para a

vida das pessoas. Discorrendo sobre o tema, Avila (2004) afirma que:

“Essencial” significa algo que ¢ de importancia decisiva.
Decisiva para qué? A essencialidade sé pode ser vista na
perspectiva da garantia do desenvolvimento das decisbes
valorativas constitucionais, isto é, aquilo que for essencial
para a dignidade humana, para a vida ou para a salde do
homem. (AVILA, 2004, p.380).

Desse conceito, pode-se afirmar que os servigos e produtos essenciais,

de uma perspectiva juridica, seriam aqueles necessarios a preservacdo de uma

vida digna. E essa a vida digna é auferida através da protecdo e do auxilio aos

direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Nesse sentido, Baleeiro (2007)

discorre, de forma precisa, sobre a essencialidade:

[...] refere-se a adequacdo do produto a vida do maior
numero dos habitantes do pais. As mercadorias essenciais a
existéncia civilizada deles devem ser tratadas mais
suavemente ao passo que as maiores aliquotas devem ser
reservadas aos produtos de consumo restrito, isto é, o
supérfluo das classes de maior poder aquisitivo. Geralmente
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sd0 0s artigos mais raros e, por isso, mais caros.
(BALEEIRO, 2007, pg.188).

O espaco e o tempo também sdo fatores que contribuem para a
composicdo de uma necessidade essencial, uma vez que determinado produto ou
servigo possa se tornar essencial em determinada regido, ou ainda, em funcédo de

um momento histérico. Sobre esse entendimento, Tilbery (1980) esclarece:

Em um pais que se encontra em fase avancadissima de
desenvolvimento, como é o caso do Brasil, a imposicéo
seletiva sobre o consumo em funcéo da essencialidade é um
instrumento para frear o consumo de produtos indesejaveis
ou ao menos necessarios para liberar forcas para
investimentos merecedores de apoio, e, a0 mesmo tempo,
constitui  instrumentalidade para nivelar diferengas
excessivas no consumo de diversas classes em
diversificadas zonas e alcangar a meta de redistribuicdo de
renda e maior aproximacdo da Justica Fiscal. (TILBERY,
1980, p.2969 e 3031).

O conceito de essencialidade deve ser compreendido de forma mais
ampla, de modo a abranger produtos e servigos que facam parte de um padréo
minimo de vida digna. Desses conceitos, podemos afirmar que a essencialidade
dos produtos e servicos estara diretamente ligada a sua utilizacdo por parte da
populagédo, e quanto mais basico e necessario for o produto ou servi¢o, um maior

naimero de pessoas necessitara dele.

2.6 A seletividade € obrigatéria no ICMS?

Apos a promulgagdo da Constituicdo de 1988 a adocdo da seletividade
no ICMS passou a ser permitida, ou seja, passou a ser facultativa a seletividade
no imposto estadual. Desse modo, os legisladores estaduais ficaram aptos para

adocdo ou ndo do imposto seletivo. No entanto, caso a seletividade fosse
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adotada, o critério de diferenciacdo dos produtos e servigos tributados foi eleito
pelo constituinte como sendo somente a essencialidade, pois este é obrigatorio.
Melo (2002) trata com relatividade a seletividade “facultativa” do ICMS em

funcgdo da seletividade “obrigatoria” do IPI, e assim se posiciona:

Embora facultativa, penso que a seletividade do ICMS
também deverd obedecer as diretrizes constitucionais que
norteardo o IPl. As Unicas diferencas de tributacdo
consistirdo no elemento espacial (territério nacional como
unidade, e territérios estaduais, isoladamente), e no tipo de
coisa (produtos industrializados e mercadorias e servicos).
Conquanto a facultatividade constitua o0 elemento
impulsionador da edicdo do ICMS seletivo, ndo poderé
haver, propriamente, mero critério de conveniéncia e
oportunidade, porque impde-se obediéncia a inGmeros
postulados constitucionais (como ja foi apontado para o
IPI). (MELO, 2002, p.187).

Portando, pode-se afirmar que a seletividade é opcional, ja o critério de
selecdo, a essencialidade, é obrigatorio. Tal entendimento é corroborado pela
opinido de Machado (2008):

Davida realmente ndo pode haver. Se o ICMS tiver
aliquotas diferentes, a diferenca ha de ser estabelecida em
funco da essencialidade das mercadorias e servigos.
(MACHADO, 2008, pg.51).

Sendo assim, com a adog¢do do imposto seletivo, aparece a
obrigatoriedade da adocdo do critério de selecdo, a essencialidade. Portanto, o
legislador ndo possui competéncia para instituir outros critérios para a
classificagdo de mercadorias e servicos a serem tributados, ou seja, exclui por
consequiéncia qualquer outro critério que poderiam vir a serem utilizados. Nesse

sentido se posiciona Machado Segundo (2000):
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[...] ao instituir aliquotas diferentes para o ICMS, adotando a
seletividade facultada pela Constituicdo, o legislador
estadual ndo se pode afastar do pardmetro da essencialidade
das mercadorias e servigos onerados, sob pena de violagdo
patente do artigo 155, § 2.° Ill, da Constituicdo Federal.
(MACHADO, 2000, p.70-77).

Dessa forma, verificado que o legislador estadual estabeleceu mais de
uma aliquota para o ICMS, o critério para diferenciacdo dos produtos e servicos
tributados devera ser a essencialidade dos mesmos.
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3. METODOLOGIA

3.1 Natureza da Pesquisa

Quanto a abordagem do problema, conforme ja exposto no decorrer
deste trabalho, o problema é abordado com o objetivo de expor se a seletividade
em funcéo da essencialidade estd sendo respeitada no ICMS do Estado de Minas
Gerias. Diante deste exposto 0 estudo tem uma abordagem qualitativa. Este tipo

de metodologia é citado por Marconi e Lakatos (2004) da seguinte forma:

A metodologia qualitativa preocupa-se em analisar e
interpretar aspectos mais profundos, descrevendo a
complexidade do comportamento humano. Fornece analise
mais detalhada sobre as investigacdes, habitos, atitudes,
tendéncias de comportamento etc. (MARCONI E
LAKATOQOS, 2004, p.269).

Através deste tipo de abordagem é possivel analisar a complexidade do
problema de forma que seja alcancado o entendimento de suas particularidades e
quais os impactos que ele provoca no ambiente que esta inserido. Nesse sentido,
para Martinelli (1999):

A pesquisa qualitativa se insere no marco de referéncia da
dialética, direcionando-se  fundamentalmente,  pelos
objetivos buscados. O desenho da pesquisa qualitativa deve
nos dar uma visibilidade muito clara do objeto, objetivo e
metodologia, de onde partimos e onde queremos chegar.
(MARTINELLLI, 1999, p.115).

3.2 Classificacdo de Pesquisa

Os estudos a respeito da seletividade em funcdo da essencialidade no

ICMS ainda sdo escassos, dessa forma, a pesquisa se caracteriza como
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exploratoria. Para Mattar (1993, p. 86) a pesquisa exploratoria “visa prover o
pesquisador de um maior conhecimento sobre o tema ou problema de pesquisa

em perspectiva”. De acordo com Gil (2006):

As pesquisas exploratérias tém como principal finalidade
desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e idéias, tendo
em vista, a formulacdo de problemas mais precisos ou
hipoteses pesquisdveis para estudos posteriores. Pesquisas
exploratorias sdo desenvolvidas com o objetivo de
proporcionar visdo geral, de tipo aproximado, acerca de
determinado fato. Este tipo de pesquisa é realizado
especialmente quando o tema escolhido € pouco explorado e
torna-se dificil sobre ele formular hipdteses precisas e
operacionalizaveis. [...] O produto final deste processo passa
a ser um problema mais esclarecido, passivel de
investigacdo mediante procedimentos sistematizados. (GIL,
2006, p.43).
Nesse sentido, segundo Malhotra (2006) define que a pesquisa
exploratéria € um tipo de pesquisa que objetiva compreender a situacao-
problema apresenta ao pesquisador, esse tipo de pesquisa se torna significativa

guando o pesquisador possui pouco entendimento sobre o tema.

3.3 Tipo de Pesquisa

A metodologia do trabalho inicia-se com a pesquisa bibliografica e
documental, pois as informagdes foram coletados por meio das Constituigdes
Federais e Estaduais, trabalhos j& apresentados, artigos postados na internet,
materiais sobre tributagdo e livros especificos da &rea. De acordo com Mattar
(2001) os levantamentos bibliograficos envolvem procura do assunto em livros,
revistas, dissertacdes, teses e informacdes publicadas por jornais, etc. Assim, Gil
(2002, p.44) corrobora e explica “[...] a pesquisa bibliografica é desenvolvida
com base em material ja elaborado, constituido principalmente de livros e

artigos cientificos”. J& a pesquisa documental, de acordo com Gerhardt e
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Silveira (2009, p.69), “é aquela realizada a partir de documentos,
contemporaneos ou retrospectivos, considerados cientificamente auténticos”. De
acordo com Gil (2002), a pesquisa documental apresenta beneficios por ser
“fonte rica e estavel de dados”, assim ndo implica em altos custos, ndo requer
contato com o0s sujeitos da pesquisa e permite uma leitura aprofundada das

fontes.

3.4 Coleta de dados

A coleta de dados sera feita sera feita através de dados secundarios, ou
seja, no desenvolvimento deste procedimento de pesquisa, se utilizardo de
jurisprudéncia, regulamentos, artigos, monografias, boletins, jornais, revistas,
livros, pesquisas e teses. Conforme Gil (2006, p 43) dados secundarios sdo
dados ja existentes na forma de arquivos, bancos de dados, indices ou relatorios
escritos.

De acordo com Marconi e Lakatos (1991), sdo dados secundarios
aqueles ja buscados por outra pessoa, e que apenas auxiliam o pesquisador, que

tem o papel de analisar e tirar o maximo de proveito possivel desse material.

3.5 Andlise de Contetdo

Para Trivifios (1996, p.161), o processo de analise de contetido pode ser
feito da seguinte forma: pré-andlise (organizacdo do material), descricao
analitica dos dados (codificacdo, classificacdo, categorizacdo), interpretagdo
referencial (tratamento e reflexdo). Apds a coleta de dados, a fase doravante da

pesquisa é a analise e interpretacdo, Gil (1999) explica:
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A analise tem como objetivo organizar e sumariar os dados
de tal forma que possibilitem o fornecimento de respostas ao
problema proposto para investigacdo. Ja a interpretacao tem
como objetivo a procura do sentido mais amplo das
respostas, o que é feito mediante sua ligagdo a outros
conhecimentos anteriormente obtidos. (GIL, 1999, p.168).

Segundo Chizzotti (2006) a analise de conteldo tenta compreender o
sentido dos documentos, através de informagdes explicita ou ocultas. Desta
forma, serd feita a andlise da tributacdo referente a certos produtos a fim de
verificar se as legislagdes tém atendido ou ndo a essencialidade ao aplicar a
seletividade. Como também, serdo analisadas decisfes dos tribunais brasileiros a
respeito do tema.
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4. DISCUSSAO E RESULTADOS

4.1 Analises do ICMS sobre a energia elétrica e sobre o0s servicos de

telecomunicagdo

Propondo analisar se a regra da seletividade em funcéo da essencialidade
estd sendo de fato observada pelo legislador faz-se necesséria a verificacdo das
legislagdes estaduais. O Regulamento do Imposto Sobre Operagfes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias e Sobre PrestacBes de Servicos de Transporte
Interestadual (RICMS/MG) institui o ICMS no Estado de Minas Gerais,
determinando a aplicacdo de aliquota de 30% sobre as operacdes de
fornecimento de energia elétrica, e 25% sobre operacdes de servigos de
telecomunicages, sendo estas as aliquotas maximas na atual legislacéo estadual.
Dessa forma, a graduacdo da essencialidade de um determinado servico ou
produto devera ser aferida através da comparacdo com outros Sservicos e
produtos tributados.

Assim, ao auferir essa comparacao na legislacdo estadual mineira serdo
encontrados sob a aliquota de 25%, produtos como: os cigarros e assemelhados;
embarcacOes de esporte e recreacdo, inclusive seus motores, ainda que objeto de
operacOes distintas; fogos de artificio; armas e munigdes. Portanto, sdo
consideras pelo legislador como mais essencial que energia elétrica e de igual
importancia aos servigos de comunicagéo, tais produtos citados.

A fim de analisar se essa tributacdo estd em conformidade com os
principios constitucionais faz-se necessario avaliar se a energia elétrica pode ser

considerada essencial. Posteriormente, deve ser realizado um estudo sobre a
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essencialidade dos produtos e servigos tributados com aliquotas iguais ou
inferiores.

A energia elétrica é uma das formas de energia mais utilizadas no
mundo, e para os mais diversos fins, estd presente no dia-a-dia das pessoas.
Nesse sentido, sdo convenientes as palavras de Machado Segundo (2000), que

menciona:

Sem energia elétrica ndo ha vendas, prestacdo de servicos ou
producdo. Nao se vive, apenas se sobrevive, e mal. Enfim,
no momento histérico atual, ndo se pode em sa consciéncia
se questionar a essencialidade da energia elétrica.
(MACHADO SEGUNDO, 2000, p.74).

Nos dias atuais, a energia elétrica é utilizada nos mais diversos fins, sua
falta pode acarretar em problemas graves em locais, que necessitam desse
servico. Diante disso, e em concordancia com as afirmagdes expostas, Brasileiro
(2004) pergunta:

[...] sera que podemos comparar a essencialidade da energia
elétrica e dos servigos de comunicagdo com a do uisque, da
cerveja ou até mesmo do cigarro? Parece ficar evidente que
ndo, ndo h& como justificar a equiparacdo do grau de
essencialidade  dessas mercadorias e  Servicos.
(BRASILEIRO, 2004, p.131).

Segundo Fuso (2008), em situacdo similar estdo os servicos de
telecomunicacdo, onde anteriormente eram prestados a poucas pessoas, sendo
considerados servicos supérfluos. Entretanto, esse servico se tornou Util a
populacdo, principalmente, com a evolugdo tecnolégica e com a reducdo dos
custos, podendo ser considerado essencial nos dias atuais. Desta maneira, 0
servico de telecomunicacdo deve ser tratado de maneira diferenciada pelo ICMS,

levando em consideracdo sua atual essencialidade para o consumidor.
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Demonstrado que energia elétrica e servicos de telecomunicacdo sdo
essenciais atualmente, dar-se continuidade a analise da essencialidade de
produtos tributados que, na legislacdo de Minas Gerais, possuem tributacdo igual
ou abaixo. Com a mesma tributacdo que os servicos de telecomunicacdo e
inferior tributacdo a energia elétrica, estdo os cigarros e assemelhados, assim, é
relevante analisar a essencialidade dada a esses produtos através do ordenamento
juridico federal e estadual confere a tais produtos.

O ex-governador Aécio Neves sancionou integralmente o projeto de lei
3035/2009, que proibe o consumo de produtos derivados do tabaco em recintos
coletivos fechados, publicos ou privados em Minas Gerais, tal norma esta em
acordo com o intuito de aumentar a efetividade da Lei Federal 9.294/96.
Conforme a Lei n° 9.294 (BRASIL, 1996):

Art. 20 E proibido o uso de cigarros, cigarrilhas, charutos,
cachimbos ou qualquer outro produto fumigeno, derivado ou
ndo do tabaco, em recinto coletivo fechado, privado ou
publico.

Art. 3° E vedada, em todo o territorio nacional, a
propaganda comercial de cigarros, cigarrilhas, charutos,
cachimbos ou qualquer outro produto fumigeno, derivado ou
ndo do tabaco, com excecdo apenas da exposicdo dos
referidos produtos nos locais de vendas, desde que
acompanhada das clausulas de adverténcia a que se referem
0s 88 20, 30e 4o deste artigo e da respectiva tabela de
precos, que deve incluir o preco minimo de venda no varejo
de cigarros classificados no codigo 2402.20.00 da Tipi,
vigente a época, conforme estabelecido pelo Poder
Executivo. (BRASIL, 1996, ART.2, 3).

Por meio dessa lei, denota-se que o proprio Poder Legislativo Federal
demonstra sua preocupagdo com a nocividade do tabagismo, consequientemente,
do consumo de cigarros e assemelhados por parte da populagéo.

Diante disso, ndo se fundamenta a classificagdo superior da energia

elétrica compara a tributacdo dos cigarros, produto que além de supérfluo, tem
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sido desestimulado por meio de leis federal e estadual, devido sua nocividade a
salde da populagdo. Machado Segundo (2000) defende o entendimento acima:

De fato, a energia ndo é bem supérfluo, nem suntuario. Nao
se compara ao fumo ou as bebidas. Deveria, portanto, ser
tributada no maximo pela mesma aliquota das demais
mercadorias e servigos, que na maioria dos Estados é de
17%. Nunca por aliquotas de 25% ou 30%. (MACHADO
SEGUNDO, 2000, p.70-77)

Como visto anteriormente, a tributagdo do ICMS sobre a energia elétrica
e servicos de comunicagOes, sdo realizadas, pela maioria dos Estados, com
aliquota superior a aplicavel aos demais produtos e servicos. Com esses
argumentos, fica evidente a posicdo dos autores citados, que divergem da técnica
adota pelo Estado de Minas Gerais, e de outros Estados que também utilizam de
tal majoracao para os produtos e servicos estudados.

4.2 Posicdes dos Tribunais

O caso em estudo se encontra em continua discusséo nos Tribunais de
Justica dos Estados brasileiros, pois s@o diversas as a¢cbes em tramitagdo acerca
do tema. As discussbes sdo alimentadas também devido ao fato de que os
Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica)
e a Procuradoria-Geral da Republica se posicionam diferentemente sobre o tema.

Como j& foi abordado no presente trabalho a essencialidade do produto
ou servico ndo pode permitir que aqueles essenciais, casos da energia elétrica e
dos servigos de comunicagdo possam ter aliquota superiores ou iguais ao dos

produtos supérfluos. O minimo que se pode inferir é que a essencialidade
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admite, para tais produtos, aliquota igual ou inferior & aliquota geral do ICMS,

mas nunca superior.

Nesse entendimento, a 2° Turma do Supremo Tribunal Federal analisou

uma lei do Estado do Rio de Janeiro e declarou decisum no qual apreciou e

julgou exatamente no sentido defendido por esse trabalho, considerando

inconstitucionalidade na legislacdo estadual que majora aliquotas de ICMS sobre

operagOes envolvendo energia elétrica. Dessa forma, os contribuintes ja contam

com metade dos votos do pleno do STF em seu favor. A seguir, a ementa do

respectivo acordao:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS. SERVICO
DE ENERGIA ELETRICA E DE
TELECOMUNICAGOES. MAJORACAO DE
ALIQUOTA.  PRINCIPIO DE  SELETIVIDADE.
DECLARA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO
ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTIGA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. | — N&o obstante a possibilidade de
instituicdo de aliquotas diferenciadas tem-se que a
capacidade tributaria do contribuinte imp8e a observancia
do principio da seletividade como medida obrigatoria,
evitando-se, mediante a afericdo feita pelo método da
comparacdo, a incidéncia de aliquotas exorbitantes em
servicos essenciais. 11 — No caso em exame, o 6rgdo especial
do Tribunal de origem declarou a inconstitucionalidade da
legislacdo estadual que fixou em 25% a aliquota sobre os
servicos de energia elétrica e de telecomunicacBes —
servicos essenciais — porque o legislador ordinario néo teria
observado os principios da essencialidade e da seletividade,
haja vista que estipulou aliquotas menores para produtos
supérfluos. Il — Estabelecida essa premissa, somente a
partir do reexame do método comparativo adotado e da
interpretagdo da legislacdo ordinaria, poder-se-ia chegar a
conclusdo em sentido contrario aquela adotada pelo
Tribunal a quo. (RE 634.457-AgR/RJ, Relator o Ministro
Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe 15.8.2014,
grifos nossos).
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Contrariamente a decisdo supracitada, foi adotada pelo Tribunal de
Justica do Estado do Parana no ano de 2006:

TRIBUTARIO. APELACAO CIVEL. ACAO
DECLARATORIA COM PEDIDO DE LIMINAR. ICMS.
ENERGIA ELETRICA. PRINCIPIO DA
SELETIVIDADE. CARATER FACULTATIVO. GRAU
DE ESSENCIALIDADE DO PRODUTO OU SERVICO.
DISCRICIONARIEDADE DA  ADMINISTRACAO
PUBLICA. ALIQUOTA DE 27%. ART. 14 DA LEI
ESTADUAL 11.580/96. CONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA POR ESTE TRIBUNAL. DECISAO
MONOCRATICA.

Esse foi o entendimento do Orgéo Especial do Tribunal de Justica do
Parana, no que tange o julgamento do Incidente de Declaracdo de
Inconstitucionalidade n® 174.723-7, suscitado pela 1* Camara Civel e relatado
pelo Dés. Luiz Mateus de Lima, em 17 de novembro de 2006, por unanimidade
de votos, e que se declarou a constitucionalidade dos artigos 14 da Lei Estadual
n° 11.580/96 e 15 do Regulamento do ICMS do Estado do Parané, aprovado pelo
Decreto n° 5.141/01, que instituiram a aliquota do ICMS incidente sobre energia

elétrica na ordem de 27%:

Incidente de declaracdo de inconstitucionalidade. Pleito de
declaracdo de inconstitucionalidade de artigos de lei
estadual e decreto que disciplinam a oneracdo do ICMS
incidente sobre a energia elétrica na ordem de 27%.
Aplicacdo do principio da seletividade em razdo da
essencialidade do produto. Critério que cabe a administracdo
publica aferir, sob a ética da discricionariedade. Poder
Judiciario incompetente para aferir tal situacdo, sob pena de
violacdo ao Principio da Separacdo de Poderes. Instituicdo
de aliquota na ordem de 27% que ndo afronta dispositivo
constitucional. Incidéncia de declaracao de
inconstitucionalidade, julgado improcedente, para o fim de
declarar a constitucionalidade dos arts. 14 da Lei Estadual n°
11.580/96 e 15 do decreto 5.141/01 do Estado do Parana.
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Diferentemente da decisdo tomada pela 2° Turma do Supremo Tribunal
Federal e pela Procuradoria Geral da Republica, o Tribunal de Justica do Estado
do Parana no ano de 2006 deferiu que a instituicdo de aliquota de 27% aplicada
a energia elétrica ndo afronta o dispositivo constitucional.

DecisBes a respeito do tema continuam em debate nos Tribunais de
Justica, e segundo o portal Galbinski (2015) os contribuintes j& contam com uma
decisdo favoravel por parte do Supremo Tribunal Federal, de acordo com o
julgamento da 22 Turma, ao analisar uma lei do Rio de Janeiro, compreendeu
gue os governos estaduais ndo podem cobrar aliquotas de ICMS sobre energia
elétrica muito superior aos percentuais estabelecidos para produtos considerados
supérfluos. No caso, o Rio cobra 25% de imposto. O ocorrido também envolve
as Lojas Americanas. A mesma questiona a lei de Santa Catarina que prevé
aliquota de 25% para energia elétrica e telecomunicagdes. No Estado, a média é
de 17% para outros mercadorias e servicos. Esse processo, que tem todos os
Estados como parte interessada, teve atual parecer da Procuradoria-Geral da
Republica a favor dos contribuintes, defendendo a inconstitucionalidade das leis
estaduais, por ndo cumprimento ao principio da seletividade. No julgamento na
22 Turma, 0s ministros, por unanimidade, consideraram inconstitucional a Lei n°
2.657, de 1996, que prevé aliquota de 25% de ICMS para consumo mensal
superior a 300 quilowatts/hora. No Rio, o percentual médio praticado é de 18%.

Segundo decisdo do relator, ministro Ricardo Lewandowski, a
instituicdo de aliquotas diferenciadas “impde a observancia do principio da
seletividade como medida obrigatdria, evitando-se, mediante a afericdo feita
pelo método da comparagdo, a incidéncia de aliquotas exorbitantes em servicos

essenciais”.
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5. CONCLUSAO

Diante do exposto no presente trabalho, contata-se que a norma expressa
no artigo 155, § 2, inc. Ill, da Constituicdo Federal, permite ao legislador
ordinério a adogdo da seletividade em fungdo da essencialidade no ICMS, ou
seja, a facultatividade estabelecida pela Constitui¢éo é referida a adocao ou ndo
da seletividade, que se torna obrigatdria no momento em que o legislador
estabelece mais de uma aliquota para o imposto. Assim ocorrendo a escolha pelo
imposto seletivo, obrigatoriamente o critério de diferenciacdo sera a
essencialidade dos produtos e servicos tributaveis.

A andlise feita sobre as legislacbes estaduais demonstraram
notoriamente que ha afronta ao principio da seletividade em fungdo da
essencialidade. Encontram-se produtos que deveriam ser considerados
supérfluos com aliquotas menores ou iguais ao de produtos que sao essenciais a
vida das pessoas, caso da energia elétrica que é majorada pela aliquota méaxima
em quase todos estados brasileiros. O Poder Judiciario, principalmente, os
tribunais estaduais vem sendo faltoso ao cumprimento da regra da seletividade,
erros podem ser apontados para a falta de cumprimento dessa regra,
primeiramente, a consideracdo de que o critério da essencialidade seria de
aplicacdo facultativa, como visto no presente trabalho, o critério de
essencialidade é obrigatério no ICMS. Em segundo lugar, o entendimento
errbneo que a selecdo dos produtos e servigos essenciais seria um ato
discricionario dos Poderes Executivo e Legislativo, ndo submetido ao controle
judicial. Como visto, a diferenciacdo das mercadorias e servigos essenciais

configura ato interpretativo.
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O presente trabalho demonstrou que os tributos indiretos tém por
caracteristica aferir a capacidade econdmica do contribuinte, onde sera
demonstrada através do consumo.

Dessa forma, o consumo de certos bens luxuosos e supérfluos demonstra
rigueza, enquanto o de outros, como alimentacdo basica, utilizacdo de servicos
de comunicacgdo, energia elétrica, saude e higiene compdem bens de primeira
necessidade, assim a aplicacéo da seletividade em fungéo da essencialidade dos
produtos e servigos tributaveis pelo ICMS deve ser respeitada pelo legislador
estadual. Respeitando esse principio ndo haverd duvidas que o principio da
seletividade em fungdo da essencialidade é uma das formas mais eficientes de se
efetivar a justica fiscal.

Para estudos futuros sugere-se analisar possiveis decisdes que venham a

ser tomadas pelos Tribunais brasileiros.
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