I BE I Instituto Brasileiro de Estuckos Tribuatarios

INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS - IBET

BENNER ROBERTO RANZAN DE BRITTO

PRINCIPIO DA SELETIVIDADE APLICADO AO ICMS INCIDENTE SOBRE
ENERGIA ELETRICA

RECIFE
Marco/2010



BENNER ROBERTO RANZAN DE BRITTO

PRINCIPIO DA SELETIVIDADE APLICADO AO ICMS INCIDENTE SOBRE
ENERGIA ELETRICA

Trabalho de conclusdo de curso da Pos-
graduacdo apresentado a0  Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios - IBET,
como requisito exigido para obtencdo do
titulo de Pos-graduado em Direito
Tributario.

RECIFE
Marco/2010



RESUMO

Neste trabalho analisamos a aplicabilidade do principio da capacidade
contributiva no Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
PrestacOes de Servigos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacéo-
ICMS, remetendo-nos ao estudo da seletividade em funcdo da essencialidade da energia
elétrica. O principio da seletividade pode ser alcancado de vérias formas, porém a mais
comumente empregada € a variagdo das aliquotas. A essencialidade decorre dos valores
captados pelo legislador constitucional, porém, ndo indicam os critérios especificos para
identificar os produtos essenciais e graduar as respectivas necessidades. A Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88) traca as diretrizes para a identificacdo dos parametros da
essencialidade, que congtituiria o atendimento as necessidades bésicas e indispensavels
do individuo. O conceito minimo de essencialidade j& se encontra estampado no proprio
texto constitucional, cabendo ao intérprete identific&os, através da reconstrucéo do seu
sentido. Deve-se levar em consideracéo, para sua interpretacdo, os elementos referentes
a comunidade e ao tempo em que esta sociedade se localiza. O desenvolvimento
econébmico ou cultural da sociedade poderd implicar um acréscimo de produtos
considerados essenciais, por meio da ampliacdo do conceito de minimo essencial. Com
isto, é importante destacar que o principio da seletividade torna o ICMS um importante
instrumento de realizacdo de justica fiscal, pois a tributacdo, em funcdo da
essencialidade do produto, implica a redugdo da carga tributaria de géneros de primeira
necessidade, minimizando os efeitos da repercussdo econdmica para as classes menos

favorecidas.

Palavras-chave: ICMS, capacidade contributiva, seletividade, energia elétrica.
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INTRODUCAO

O Imposto sobre Operaces Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
PrestacOes de Servigos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacdo-
ICMS é de competéncia dos estadual e Distrital. E uma das principais fontes de receita
bastante expressiva. A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) consagra como um dos
objetivos fundamentais de nossa Republica erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais e regionais. Para tanto, a Carta Magna estabelece alguns
principios norteadores do direito, como o da igualdade, da capacidade contributiva e o
da seletividade.

Na CF/88 identifica-se uma série de direitos e garantias individuais asseguradas
atodo cidad&o, tais como o direito a salde, & educagdo, a moradia, ao trabalho, ao lazer,
ao transporte publico, enfim, sintetizados como o direito a dignidade humana

O interesse sobre o tema surgiu em virtude da escassez de estudos sobre a
matéria na doutrina brasileira e estrangeira, a despeito de sua relevancia e importancia,
haja vista tratar de oneracdo fiscal de um produto indispensavel a sobrevivéncia
biol6gica e social do ser humano.

De inicio, sera analisado o ICMS de uma forma geral, tratando posteriormente
dos principais principios, o da capacidade contributiva e o da seletividade, neste ultimo
€ abordado o conceito e suaimportancia

Outros tépicos sdo abordados neste trabalho pela importancia no que se refere a
seletividade da energia elétrica e o limite da discricionariedade do legislador. Tivemos
também a ousadia de trazer o respaldo dado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor-
CDC arespeito da essenciaidade da energia el étrica

Por fim, trazemos alguns casos préticos com o objetivo de mostrar que 0s
Estados cobram uma alta aliquota com o intuito apenas de obtencéo de renda estatal, ou
sgja, adiminuicdo ou isencdo da aliquota so acarretaria uma lesdo a economia publica.

Assim, pretende-se, com o presente trabalho monografico, demonstrar que a
observancia ao principio da seletividade torna o ICMS um importante instrumento de
realizacéo de justica fiscal, pois a tributagcéo, em funcéo da essencialidade do produto,
implica a reducdo da carga tributaria de géneros de primeira necessidade, minimizando

os efeitos da repercussdo econdmica para as classes menos favorecidas.



1.0 ICMS
1.1. Breve historico

A histéria registra apenas casos esporadicos de tributacdo, na Antiguidade
(egipcios, gregos e romanos — estes ultimos chegaram a ter um imposto de caréter geral,
v.g., a centesima rerum venalium?, instituida pelo imperador romano Augusto, tinha a
finalidade de custear gastos militares, que incidia sobre o giro dos negécios com uma
aliiquota de 1% sobre as mercadorias vendidas em leil&o publico) e na Idade Média
(eram exigidos ocasionalmente em razdo de necessidades eventuais de principes ou de
senhores feudais).

Ante a enorme evasdo fiscal, agravada pelo enfragquecimento da administragéo
publica, os governadores necessitavam de um tipo de imposto que fosse exigido da
maneira mais genérica possivel, de preferéncia, sobre o volume total dos negdcios (ad
valorem), com efeito, que tal imposto possuisse alta rentabilidade.

Grande foi a adoc&o da cobranca do imposto, que inicialmente fora criado para
suprir despesas de guerra, mas passou a chamar a atencdo dos paises pelo enorme
potencia de arrecadacdo que encerrava em comparagdo com 0s impostos da época,
muitos deles com valor fixo e de pouca representatividade em termos de generalidade
de contribuintes e universalidade de operacdes tributéveis.

O imposto sobre negoécios ndo foi adotado de maneira uniforme em todos os
paises que instituiram: em alguns casos incidia apenas sobre vendas propriamente ditas;
outros incidiam também sobre operacbes que ndo representassem transferéncia de
dominio, ou ainda, alhures, sobre operacdes ndo somente relativas a bens materiais
(mercadorias) como também a bens imateriais (prestagdo de servicos).

A historia da tributagdo no Brasil nas Ultimas décadas pode ser dividida em
dois grandes periodos, cuja linha divisoria € a chamada Reforma Tributéria de
1965.

Essa reforma caracterizou-se, principalmente, pela funcionalidade do sistema
introduzido, ao contrario do mero formalismo juridico da estrutura tributaria anterior.

No que se refere a tributacdo de bens e servicos, as mudangas foram profundas,

! JUANO, Manoel de. Tributacion sobre el valor agregado. Buenos Aires: Victor P. Zavalia, 1975,
apud MEIRELLES, José Ricardo. Impostos indiretos no MERCOSUL e integragdo. Sdo Paulo: Ltr,
2000. p.47-48



sobretudo com a substituicdo dos impostos estaduais em cascata por um imposto sobre o
valor adicionado, ainda que de abrangéncia limitada, em virtude da criacdo de imposto
especifico sobre servicos e de impostos "Unicos’ sobre energia, combustivels e minérios
e, posteriormente, transportes e comunicagoes.

No conjunto das mudancas da referida Reforma, a introdugdo de impostos sobre
o valor adicionado (o Imposto sobre Produtos Industrializados - 1Pl e 0 ICMYS) trouxe
grandes repercussoes. Estudos exaustivos ja foram empreendidos acercado ICMS.

Destacamos as seguintes caracteristicas principais deste imposto:

- incapacidade de compensar as desigualdades de recursos publicos por
habitante, em virtude da alta concentracéo na base tributaria do Pais;

- incapacidade de fazer face ao crescimento dos gastos, principalmente em razéo
de seu uso como instrumento de estimulo a determinadas atividades econémicas e do
fato de que, até 1988, ndo abrangia servicos com maior elasticidade-renda, como os
transportes e as comunicagoes,

- aregressividade, motivada pelaincidéncia do ICM S sobre os bens de consumo
essenciais e pelo fato de que mais da metade dos individuos tém remuneracéo mensal de
até dois sal&rios minimos, com orgamento evidentemente comprometido com os bens e
Servigos essenciais, essa regressividade do tributo, motivada por sua incidéncia sobre os
bens em geral e sobre alguns servigos, ndo vem sendo compensada por progressividade
mais acentuada do imposto de renda. Sabemos que a regressividade € inerente a todo
imposto indireto sobre consumo. Para mitigar a regressividade adota-se a técnica da
seletividade. E de suma importancia registrar que quanto pior for a distribuicio de
renda, mais sentida se faz aregressividade,

- a complexidade administrativa, sobretudo quando se amplia a autonomia dos
Estados por meio da reducéo das normas gerais de cardter nacional. Mais recentemente,
essa complexidade foi um pouco acentuada com a implementacdo da seletividade.
Também tem contribuido para aumento da complexidade do imposto o recurso, cada
vez mais frequente, ao instituto da antecipacdo tributéria, justificado com as evidéncias
de crescimento da sonegacdo.

As informagOes mais recentes indicam a enorme importancia dos impostos e
contribui¢cdes sobre mercadorias e servicos no Pais.

A Emenda Constitucional n® 18 de 01 de dezembro de 1965 (EC 18/65)
reformulou a discriminacéo de rendas no Pais de forma decisiva. A Comissdo Especial
procurou delimitar vérios setores em que se distribuiu a capacidade contributiva,
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adotando o grupamento de impostos em quatro categorias. impostos sobre 0 comércio
exterior; impostos sobre o patriménio e a renda; impostos sobre a producéo e circulacéo
de bens e servicos e impostos especiais.

Com a reforma de 65, consolidou-se a competéncia da Unido para impor
tributacéo sobre produtos industrializados. A competéncia dos Estados para instituir o
imposto sobre circulagdo de mercadorias — ICM e a competéncia dos Municipios para
tributar os servigos de qualquer natureza. Tal divisdo de competéncia vige até hoje
através da Constituicdo Federal. Todavia, com o advento da CF/88, coube aos Estados
ndo sO instituir o imposto sobre circulagdo de mercadorias como também tributar 0os
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e os servigos de comunicagéo,

conhecido pela“nova’ siglalCMS.

1.2. Consideraces Gerais

O ICMS (imposto sobre operacoes relativas a circulagcéo de mercadorias e sobre
prestacOes de servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagao)
abrange pelo menos cinco impostos diferentes; a saber:

| — 0 imposto sobre operacdes mercantis (operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias), que, de algum modo, compreende 0 que nasce da entrada de mercadorias
importadas,

I — o imposto sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal;

[l — 0 imposto sobre servigos de comunicagao;

IV — imposto sobre producdo, importacéo, circulacéo, distribuicdo ou consumo
de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia el étrica; e

V — o0 imposto sobre a extragdo, circulagdo, distribuicdo ou consumo de
minerais.

Estes impostos sdo ditos como diferentes porque estes tributos tém hipéteses de
incidéncia (h.i.) e base de calculo (b.c.) diferentes?.

A formula adotada pela Congtituicdo Federal de 1988, de reunir impostos
diferentes em um mesmo rétulo (ICMS), aém de ndo ser das mais louvaveis, sob o
aspecto juridico cientifico, esta na pratica, causando grandes confusdes. De fato, o

legislador ordinario nem sempre afeito a melhor técnica, tem dispensado com

2 0 que distingue um tributo do outro é seu binémio hipétese de incidéncia/base de célculo.



fregiiéncia o mesmo tratamento juridico aos distintos fatos econémicos que o ICMS
pode alcancar.
Em se tratando da linguagem ser técnica ou cientifica, o professor Paulo de

Barros Carvalho® aduz que:

“A linguagem do legislador € uma linguagem técnica, o que
significa dizer que se assenta no discurso natural, mas aproveita
em quantidade consideravel palavras e expressdes de cunho
determinado, pertinentes a0 dominio das comunicagtes
cientificas. Os membros das Casas Legidativas, em paises que
se inclinam por um sistema democraico de governo,
representam os varios segmentos da sociedade. Alguns meédicos,
outros bancarios, industriais, agricultores, engenheiros,
advogados, dentistas, comerciantes, operarios, o que confere um
forte carater de heterogeneidade, peculiar aos regimes que se
gueiram representativos. E podendo aduzir que tanto mais
auténtica sera a representatividade do Parlamento quanto maior
for a presenca, na composicéo de seus quadros, dos inimeros
setores da comunidade social.

Ponderactes desse jaez nos permitem compreender o porqué dos
erros, impropriedades, atecnias, deficiéncias e ambiglidades que
0s textos legais cursivamente apresentam. N&o €, de forma
aguma o resultado de um trabaho sistematizado
cientificamente.”

O ICMS esta definido no artigo 155, |1, CF/88, in verbis:

“Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
Impostos sobre:

[l - operacOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacles e as
prestacdes se iniciem no exterior;”

Percebemos que o ICMS é um imposto de competéncia estadua e distrital. Os
Estados e o Distrito Federal, mediante lel ordinéria, podem institui-lo.

E bom lembrarmos que a Uni&io também esta credenciada a criar o importo, por
forca do que estabelecem os artigos 147 e 154, 11, ambos da Constituicdo Federal .

“Art. 147 - Competem a Unido, em Territério Federal, os
impostos estaduais e, se 0 Territorio ndo for dividido em

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 16 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2004. 4-5p.



Municipios, cumulativamente, 0s impostos municipais, ao
Distrito Federal cabem osimpostos municipais.”

Art. 154 - A Unido poderdinstituir:

[l - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia
tributaria, os quais seréo suprimidos, gradativamente, cessadas
as causas de sua criagéo.”

1.3. Funcéo

A funcdo do ICMS é predominantemente fiscal. E uma das principais fontes de
receita bastante expressiva para os Estados e o Distrito Federal.

O ICMS também pode ter uma fungdo extrafiscal, mas segundo Hugo de Brito
Machado” essa prética é desaconselhdvel, em virtude das préticas fraudulentas que o
tratamento diferenciado pode estimular.

Tanto a concessdo de isencdo do ICMS como outras séries de beneficios fiscais
para atrair investimentos novos tem sido denominado de guerra fiscal. Cuida-se de
denominagdo pejorativa, com a qual os Estados desenvolvidos combatem o uso do
incentivo fiscal pelos Estados pobres. E estes talvez impressionados pela expressao
pejorativa, admitem as restricdes a sua autonomia politica.

A Constituicdo Federal consagra como um dos objetivos fundamentais de nossa
Republica erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°,
inciso 111). Quando veda a Unido instituir tributo que ndo segja uniforme em todo o
territério nacional ou implique distingdo ou preferéncia em relacéo a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, faz expressa ressalva, asseverando ser
admitida a concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do
desenvolvimento sdcio-econdmico entre as diferentes regides do pais (art. 151, 1).

Ao tratar dos orcamentos fiscal e de investimentos, diz que estes,
compatibilizados com o plano plurianual (PPA), terdo entre suas funcbes a de reduzir
desigualdades inter-regionais (art. 165, § 7°). Finalmente, consagra como principio retor
da ordem econdmica e financeira a reducéo das desigualdades regionais e sociais (art.
170, inciso VII).

*MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 27 ed. Sdo Paulo: Maheiros, 2006. 373p.
10



O PPA foi ingtituido pela Constituicéo Federa de 1988 (art. 165, § 1°). Antes
disso, alguns governos executaram planos de desenvolvimento que marcaram o pais. O
governo de Juscelino Kubitschek, por exemplo, executou um Plano de Metas que
consolidou a industrializagdo da Regido Sudeste e criou a Sudene, para desenvolver o
Nordeste.

2. O principio da capacidade contributiva

Este principio encontra-se insculpido no art. 145, § 1°, da Constituicdo Federal,

in verbis:

“§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdémica do
contribuinte, facultado & administracéo tributéria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, 0s
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.”

O referido principio € um corolario do principio da igualdade, consignando que,
no campo tributério, as pessoas devem contribuir para a manutencdo da coisa publica,
na proporcao dos seus haveres, ou sgja, de seus indices de riqueza.

O jurista alemd Klaus Tipke®, consegue expor, de forma bastante

propedéutica, a defini¢cdo do principio:

“Deste modo, o principio da capacidade contributiva significa:
todos devem pagar impostos segundo 0 montante da renda
disponivel para o pagamento de impostos. Quanto mais alta a
renda disponivel, tanto mais alto deve ser o imposto. Para
contribuintes com rendas disponiveis igualmente altas o imposto
deve ser iguamente ato. Para contribuintes com rendas
disponiveis desigualmente atas o0 imposto deve ser
desigual mente alto.”

Impende registrar que a clausula “sempre que possivel” ndo retira a
imperatividade do comando constitucional. Significa que, sempre gque a natureza do
imposto permitir, ele seré pessoal, respeitando a capaci dade econdmica do contribuinte.

®> TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva. S5
Paulo: Malheiros, 2002. 31p.
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Aliomar Baleeiro® veementemente defende o carder cogente do aludido
principio, negando a natureza programatica do dispositivo, sustentando que tal
mandamento ““vale como principio constitucional, ou standart, também para o juiz.”

Roque Carrazza’ sustenta que o legislador tem o dever, enquanto introduz no
sistema a regra-matriz de incidéncia dos impostos, ndo sO escolher fatos que exibam
contelido econdémico, como de atentar para as desigualdades préprias das diferentes
categorias de contribuintes, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas.

Destarte, apoiando-se na mais solida doutrina, ndo se pode negar o caréter
imperativo do principio constitucional da capacidade contributiva, vinculando o Poder
Legidativo e Judiciério.

Superadas essas consideracoes iniciais, cabe discorrer sobre a aplicabilidade do
principio nos impostos classificados na doutrina como indiretos.

Na doutrina existem diversas formas de classificagdo dos tributos, no caso em
aprego, veremos a classificagdo dos tributos em “diretos’ e “indiretos’.

Uma critica valiosa é feita por Hugo de Brito Machado® ao afirmar que:

“A classificagdo dos tributos em diretos e indiretos ndo tem,
pelo menos do ponto de vista juridico, nenhum valor cientifico.
E que no existe critério capaz de determinar quando um tributo
tem o Onus transferido a terceiro, e quando € 0 mesmo
suportado pelo proprio contribuinte. O imposto de renda, por
exemplo, é classificado como imposto direto; entretanto, sabe-
se que nem sempre 0 seu 6nus é suportado pelo contribuinte. O
mesmo acontece com o IPTU, que em se tratando de imovel
alugado é quase sempre transferido para o inquilino.”

Aliomar Baleeiro® acredita que a classificacdo dos tributos em diretos e indiretos
nao pode ser generalizada, devendo ser apreciada em cada caso concreto, porque, do
ponto de vista cientifico, os financistas ainda ndo conseguiram, depois de 200 anos de
discussdo, desde os fisiocratas do século XVIII, um critério seguro para distinguir o

imposto direto do indireto.

® BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 6 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1985. 60p.

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributéario. 20 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. 81p.

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 28 ed. Revista, atualizada e ampliada. S350
Paulo: Malheiros, 2007.

°® BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11 ed. atualizada por Misabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2007. 885p.
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A classificagdo dos tributos “diretos’ e “indiretos’ tem uma sustentacdo
cientificafraca e sem finalidade pratica no Direito Tributario.

Esta classificagdo ndo é juridica, trata-se de uma construcdo doutrinaria baseada
na Ciéncia das Finangas, que o legislador transportou equivocadamente para o Direito
Tributério, utilizando terminologias econémicas e financeiras.

Outro problema muito recorrente na doutrina € saber se o principio da
capacidade contributiva aplica-se aos tributos classificados como indiretos™. Ives
Granda Martins™ ressalta que é patente a inexisténcia de caréter pessoa nos tributos
ditos indiretos, arrematando que “o ICM e o IPI séo tributos indiretos, pagando-os, no
mesmao nivel, o rico e o pobre, quando da aquisi¢ao dos bens por ele incididos™.

Do outro lado, Ricardo Lobo Torres'? e José Mauricico Conti™® defendem que o
ICMS (imposto indireto) subordina-se ao principio da capacidade contributiva, através
da seletividade, seu subprincipio, consignando que a forma mais eficaz de se identificar
a essencialidade do produto € observar o consumo realizado pel os individuos com baixa
capacidade contributiva.

Como muito bem preleciona Roque Antonio Carrazza', a capacidade
contributiva & qual aude a Congtituicdo ndo €, na maioria das vezes, as condicoes
econdmicas reais de cada contribuinte, individualmente considerado, mas as suas
manifestacdes objetivas de riqueza (ter um imovel, possuir um automoével, ser
proprietario de j6ias ou obras de arte, por exempl o).

Opera a Constituicdo Federal, portanto, com o0 conceito de capacidade
contributiva objetiva, desconsiderando a capacidade subjetiva.

A guisade ilustracio, uma pessoa assalariada que herda um imével de luxo, tera

que arcar com os tributos resultantes dessa nova propriedade, conquanto

Segundo as Licdes de Sacha Calmon Navarro Coelho: “(...) os impostos indiretos sdo feitos pelo
legislador para repercutir nos contribuintes de fato, os verdadeiros possuidores da capacidade econdémica
(consumidores de bens, mercadorias e servicos). E o ato de consumir o visado. E a renda gasta no
consumo que move o legislador. Os agentes econdmicos que atuam no circuito da producéo-circul agdo-
consumo apenas adiantam e repassam o énus financeiro do tributo para a frente. E o que ocorre com o
ICMS e IPI. Por isso mesmo o CTN (art. 166) veda aos contribuintes de direito receber de volta o
indébito, salvo prova de que ndo repassaram o 6nus do imposto ou de que estdo munidos de autorizacdo
pararepetir’ (Sacha Camon Navarro Coélho, Curso de Direito Tributério Brasileiro, p. 502-503).

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sistema Tributario na Constituicdo de 1988. 5 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1998. 322p.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. 326 — 327p.

3 CONTI, José Mauricio. Sistema Constitucional Tributario Interpretado pelos Tribunais. SZo
Paulo: OliveiraMendes e Del Rey, 1997. 166p.

1 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 20 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. 84p.
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manifestamente ndo possua capacidade econdmica para tanto. O que importa para a
imposicdo tributaria é a realizacdo do fato descrito no antecedente da regra-matriz de
incidéncia, independente das caracteristicas pessoais do sujeito passivo.

Dessa maneira, mesmo nos tributos indiretos, poder-se-ia aferir a capacidade
contributiva objetiva, através da andlise da natureza do bem a ser industrializado,
comercializado ou consumido pelo contribuinte de fato/indireto.

Em verdade, a discussdo sobre a aplicabilidade ou ndo do principio da
capacidade contributiva aos impostos indiretos revela-se infrutifera e desnecessaria,
posto que independentemente da corrente doutrin&ria a que se perfilhe, ndo se pode
refutar que a capacidade contributiva € um importante instrumento para a constatacéo da
essencialidade do produto e, por conseguinte, uma eficaz ferramenta para a graduacéo
das aliquotas.

De toda forma, seguimos a linha doutrindria defendida por Ricardo Lobo
Torres™, reconhecendo-se a aplicacdo do principio da capacidade contributiva aos
tributos classificados como indiretos, apenas divergindo quanto a questdo de
classificacdo do principio da seletividade como seu subprincipio, pois reconhecemos a

autonomia constitucional desse Ultimo, como corolario do principio daigualdade.

3. O Principio da Seletividade
3.1. Conceito

Antes de 1988, a aliquota do ICM (como era conhecido o ICMS) era uniforme,
ndo variava de acordo com a mercadoria, e tinha carater eminentemente fiscal. Porém,
com a Constituicdo de 1988, o ICMS passou a ter também carater extrafiscal, por meio
do principio da seletividade, interferindo na politica socioeconémica, com o intuito de
desestimular o consumo de mercadorias supérfluas por meio da aplicacéo de maiores
aliquotas e tornar as mercadorias essenciais acessivels a todos, aplicando-lhes menores
aliquotas ou até mesmo isentando-as.

O principio da seletividade, referente ao ICMS, esta previsto no art. 155, § 2°,
[11, da Constituicdo Federal de 1988, que assim prescreve:

“O imposto previsto no inciso |l atendera ao seguinte:

1 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.
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1l - poderd ser seletivo, em fungdo da essencialidade das
mercadorias e dos servigos’;

Essencialidade, vem de essencial, ou sgja, constitui esséncia, parte necessaria ou
inerente de uma coisa; ou ainda, algo indispensavel.

Quanto ao conceito de “ essencialidade”, Henry Tilbery® assim se pronunciou:

12.6 — O conceito da ‘essencialidade’ ndo deve ser interpretado
estritamente para cobrir apenas as necessidades bhioldgicas
(alimentacdo, vestuario, moradia, tratamento meédico), mas deve
abranger também aguelas necessidades que sejam pressupostos
de um padrdo de vida minimo decente, de acordo com o
conceito vigente damaioria.

12.7 — Consequientemente, os fatores que entram na composi ¢céo
das necessidades essenciais variam de acordo com O espago
(conforme paises e regides) e o tempo (grau de civilizacéo e
tecnologia).

12.9 — Em um pais, que se encontra em fase avancadissima de
desenvolvimento, como € o caso do Brasil, aimposicéo seletiva
sobre 0 consumo em fun¢do da essencialidade € um instrumento
para frenar o consumo de produtos indispensaveis ou ao menos
necessarios, para liberar forcas para investimentos merecedores
de apoio, e, a0 mesmo tempo, congtitui instrumentalidade para
nivelar diferengas excessivas no consumo de diversas classes em
diversificadas zonas e alcancar a meta de redistribuicdo de
rendas e maior aproximagao da Justica Fiscal.

Aliomar Baleeiro!’, define essencialidade como:

“adequacéo do produto a vida do maior nimero de habitantes do
pais. As mercadorias essenciais a existéncia civilizada deles
devem ser tratadas mais suavemente, a0 passo que as maiores
aliguotas devem ser reservadas aos produtos de consumo
restrito, isto é, o supérfluo das classes de maior poder aquisitivo.
Geramente, sdo 0s artigos mais raros e, por isso, mais caros. Do
ponto de vista econdmico, a norma inspira-se na utilidade
marginal. Do ponto de vista politico, reflete as tendéncias
democréticas e, aé mesmo socidistas, do mundo
contemporaneo, no qual os paises civilizados seguem orientagcdo
idéntica’.

' Henry Tilbery apud MELO, José Eduardo Soares de. ICMS teoria e préatica. 2 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 1996. p. 185.

Y BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 11 ed. Atualizado por Misabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999. 348p.
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O principio da seletividade pode ser alcangado de varias formas, porém a mais
comumente empregada € a variacdo das aliquotas.

Em direito tributario, a palavra aliquota € usada para designar o percentual que
se aplica sobre a base de célculo para determinar o valor do tributo. E com a adogdo do
critério da diferenciacdo das aiquotas, os servicos e produtos relacionados pelo
legislador ordinario deverdo ter suas diquotas variaveis em funcdo de sua
essencialidade.

Contudo, a seletividade constitui um principio constitucional tributério a ser
rigorosamente respeitado pelo legislador ordinério, ndo traduzindo mera recomendacao.
E a essencialidade decorre dos valores captados pelo legisador constituciona e
inseridos na Constituicdo, como é o caso do sal&io—-minimo que tomou em
consideracdo as necessidades vitais basicas como moradia, aimentacdo, educacgéo,

salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia.

3.2. A regressividade

E possivel reduzir a regressividade dos impostos indiretos (como IPl ou ICMS)
pela aplicacdo do principio da seletividade j& previsto na Constitui¢éo Federal de 1988.

Uma das causas da regressividade do sistema tributario brasileiro esta no grande
peso que os tributos indiretos tém no conjunto das receitas tributérias. Esses tributos,
por serem geralmente repassados aos precos, recaem indistintamente sobre todos os
consumidores e, a ndo ser quando incidem sobre bens de luxo ou servicos, oneram
proporciona mente mais os de menor nivel de renda.

A tendéncia mundial € privilegiar a tributacdo indireta sobre o consumo, v.g., 0
Imposto sobre o Vaor Acrescentado™® ou Agregado (IVA) que é adotado por cerca de
cento e trinta paises.

A regressividade deve, sempre que possivel, ser minimizada pela diferenciacéo
das aliquotas. Cabe reduzir as aliquotas sobre bens e servicos de peso no consumo das

familias de baixa renda, como € o caso do consumo de energia el étrica.

8O IVA, Imposto sobre o Valor Acrescentado é um imposto que incide sobre a despesa ou consumo e
tributa 0 "valor acrescentado” das transagtes efetuadas pelo contribuinte. Este imposto vem substituir os
actuais Impostos de Circulagéo e de Consumo.
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3.3. A Seletividade no ICMS

Ao tratar da seletividade no ICMS, a Carta Magna o fez de modo um pouco
diferente do IPI. Asseverou em seu artigo 155, 8§2°, inciso |11, que o imposto podera ser
seletivo, em fung&o da essencialidade das mercadorias e dos servigos.

O ICMS, como dissemos acima, podera ser seletivo. Essa afirmagéo ndo é
acolhida na licBo de Roque Carrazza™, para quem podera ser seletivo equivale a dizer
devera ser seletivo.

Sendo, vejamos:

“O antigo ICMS era um tributo uniforme, vale dizer, tinha as
mesmas aliquotas, para todas as mercadorias. SO podia, pois, ser
utilizado como instrumento de fiscalizac8o, carreando dinheiro
aos cofres publicos, para que o estado pudesse fazer frente a
suas necessidades basicas.

O atua ICMS, pelo contrario, deve ser um instrumento de
extrafiscalidade, porquanto, a teor do art. 155, §2°, 11, da CF,
“podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos.” Convém salientarmos, desde logo,
gue, a nosso ver, este singelo “poderd”’ equivale, na verdade, a
um peremptoério “deverd’. N&o se estd, ai, diante de uma mera
faculdade do legislador, mas de uma norma cogente, de
observancia obrigatoria.

Ademais, quando a Constituicdo confere a uma pessoa politica
um “poder” ela, “ipso facto” Ihe impde um “dever”. E por isso
gue se costuma falar que as pessoas politicas tém poderes e
deveres. (Celso Antonio Bandeirade Mello)”.

N&o é acertada, porém, essa posi¢cdo. Notadamente em se tratando da exegese
constitucional, como ensina Canotilho®, & norma “deve ser atribuido o sentido que
maior eficacialhe dé’.

A Constituicdo ndo asseverou gque 0 imposto podera ser seletivo, e que essa
seletividade podera ser de acordo com a essencialidade das mercadorias e servicos. Néo.

Se o tivesse feito, tratar-se-ia de norma tola, porquanto todo imposto pode, em

9 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995. 104p.
2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Coimbra: Almedina, 1996. 227p.
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principio, ser seletivo®, de acordo com qualquer critério, inclusive a essencialidade do
bem tributado.

Na verdade, o ICMS podera ser seletivo. Se o for, porém, essa seletividade
deverd ocorrer de acordo com a essencialidade das mercadorias e servigos, e ndo de
acordo com critérios outros, principalmente se inteiramente contrarios ao preconizado
pela Carta Magna.

Em outros termos, a Constituicdo Federal facultou aos Estados e ao Distrito
Federal a criagdo de um imposto proporcional, que representaria 6nus de percentual
idéntico para todos os produtos e servicos por ele alcangados, ou a criacéo desse mesmo
imposto com carater seletivo, opcao que, se adotada, devera guiar-se obrigatoriamente
pela essencialidade dos produtos e servicos tributados. A seletividade é facultativa. O
critério da seletividade é obrigatério.

4. O ICMS incidente sobre a energia elétrica

A producdo, a importacdo, a circulacdo, a distribuicdo ou o consumo de energia
elétrica também podem suscitar a tributacdo pelo ICMS. Esta é a conclusdo a que
facilmente chegamos com a leitura do art. 155, II, § 2° X, ainea “b", e § 3°, da
Constituicdo Federal de 1988:

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

Il - operacOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagles e as
prestacOes se iniciem no exterior;

§ 2°- O imposto previsto no inciso |1 atendera ao seguinte:

X -nédoincidira

b) sobre operagbes que destinem a outros Estados petréleo,
inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, e energia elétrica;

§ 3° - A excegdo dos impostos de que tratam o inciso |1, do
caput deste artigo e o Art. 153, | e Il, nenhum outro imposto
podera incidir sobre operacOes relativas a energia elétrica,
servicos de telecomunicagbes, derivados de petrdleo,
combustiveis e minerais do Pais.”

. MACHADO, Hugo de Brito. O IPTU, por exemplo, independentemente de norma constitucional
expressa, pode ser seletivo. Revista Dialética de Direito Tributario. n.° 31, 82p. A tese sustentada no
parecer, inclusive, foi depois acolhida pelo STF no julgamento do RE 229.233-SP, rel. Min. lImar
Galvéo, DJ 25-06-99, 33p.
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Segundo o art. 155, I, da Constituicdo Federal de 1988, os Estados e o Distrito
Federal tém competéncia para instituir Imposto sobre Operacfes Relativas a Circulacéo
de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no
exterior.

Apenas para destacarmos e com 0 escopo de um raciocinio sistematico, € cedico,
tranqlilo e incontestavel, de que a energia elétrica € bem juridico moével, equiparado a
mercadoria quando for objeto de atos de mercancia.

Nesse sentido, como bem movel, o préprio direito penal ja a qualificou, sendo
possivel tipificar como crime de furto aquele que faz o consumo de energia elétrica
mediante ligagOes clandestinas de cabos de transmissdo. Também no direito tributario
essa definicdo sempre foi tranqlila, posto que, a época do regime constitucional
anterior, cabia a Uni&o a tributacdo sobre operagdes com energia elétrica, considerada
como um produto industrializado, portanto, bem movel passivel de incidéncia tributaria,
como é hoje aincidénciado ICMS sobre esse bem.

Ora, sendo considerada mercadoria quando a sua destinagéo for decorrente de
atos de mercancia, € evidente que a energia elétrica € passivel de circulagdo econbémica
e também de transporte, tecnicamente definida como transmisséo, pela utilizagdo de fios
e cabos das respectivas redes.

A incidéncia decorrente de operagdes mercantis se dard quando a energia elétrica
for destinada a comercializagéo, com a venda pelo estabel ecimento produtor a um outro
estabelecimento  distribuidor, sendo estas operacbes internas ou externas
(interestaduais).

Ora, quando um outro estabelecimento diverso daquele que gerou e produziu a
energia elétrica realiza a transmissdo desta, em verdade aquele estabelecimento presta
um servico de operacionalizacdo para a produtora da energia elétrica, ou sgja, €
contratado pelo estabelecimento gerador para transportar a energia elétrica aos
estabelecimentos distribuidores, situados no mesmo ou em outro Estado. Sendo um
servico, este somente podera ser entendido como servico de transporte e, sendo assim,
essa transmissao significa transporte de energia el étrica.

Enfim, ndo ha discordancia do enunciado da energia elétrica como bem movel e
no sentido de mercadoria inerente aos atos de circulacdo econdmica decorrentes de
negdcios juridicos (operagdes mercantis). Contudo, poderiam emergir dividas quanto a
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possibilidade da realizacdo de transporte de energia elétrica, posto que a transmissdo
seria inerente aos atos de operacbes mercantis.  Assim, sendo a transmisséo inerente a
geracao e, conseqlentemente, ao consumo de energia, quando essa transmissao for para
outro Estado da Federacdo estaria albergada pela regra de imunidade, quando trata da
imunidade de operagOes interestaduais.

Antes da Congtituicdo Federal de 1988, ndo importava se a mercadoria era
essencial ou ndo, pois a aiquota do ICMS era Unica. Porém, ap6s a CF/88, o
constituinte, resguardando o contribuinte de fato e assegurando-lhe 0 acesso aos
produtos necessarios a sua subsisténcia, determinou que fosse observado o principio da
seletividade no ICMS.

As possiveis hipéteses de incidéncia tributé&ria foram definidas pela Lei
Complementar Federal n° 87 de 13 de setembro de 1996, porém as aliquotas sao fixadas
pelos Estados, cabendo a0 Senado Federal, por meio de resolugdo, estabelecer as
aliquotas aplicaveis as operacles e prestaces interestaduais e de exportagdo, sendo
aindafacultado a ele fixar aliquotas maximas e minimas nas operacdes internas.

A lei gue veicula sua hipdtese de incidéncia devera descrever uma operacao
juridica que possibilite o consumo deste tipo de mercadoria.

O consumo de energia elétrica pressupde, logicamente, sua producdo (pelas
usinas e hidrelétricas) e sua distribuicdo (por empresas concessionarias ou
permissiondrias). De fato, sO se pode consumir uma energia elétrica anteriormente
produzida e distribuida.

S6 h& de faar em operacdo juridica relativa a circulacéo de energia elétrica
(mercadoria) no preciso instante em que o interessado, consumindo-a, vem a
transforméla em outra espécie de bem da vida (calor, frio, forca, movimento ou
gual quer outro tipo de utilidade).

As fases anteriores ao consumo de energia, ou sgja, a producdo, a circulacéo ou
distribuicdo, ndo sdo dotadas de autonomia suficiente para ensgjar incidéncias isoladas,
mas apenas uma, tendo como sujeito passivo o consumidor final da energia elétrica.

A distribuidora ndo € - e nem pode vir a ser — contribuinte do imposto,
justamente porque, a rigor, ndo pratica qualquer operagdo mercantil, mas apenas
viabiliza o fornecimento da energia elétrica. A distribuidora € passivel de tributacéo
guando consome, para uso préprio, esta mercadoria.

O elo existente entre a usina geradora e a empresa distribuidora n&o tipifica, para
fins fiscais, operagdo autdnoma de circulag3o de energia elétrica. E na verdade, o meio
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necess&rio a prestacdo de um Unico servico publico, ao consumidor final, abrindo

espaco a cobranca, junto a este, de um unico ICMS.

4.1. Base de calculo

A base de célculo possivel do ICMS incidente sobre a energia elétrica é o valor
da operacdo da qual decorra a entrega desta mercadoria (a energia elétrica) ao
consumidor. Noutro giro, € o preco da energia elétrica efetivamente consumida, vale
dizer, o valor da operagdo da qual decorra a entrega desta mercadoria a0 consumidor
final.

4.2. Aliquota

Sempre com apoio na Lel, aaliguota possivel do ICM S incidente sobre a energia
elétrica € um percentual do valor do seu fornecimento, fixado pela lel de cada pessoa

politicatributante, observados os tetos de resolucéo do Senado.

4.3. As aliquotas do ICMS adotadas pelos Estados
4.3.1. Pernambuco

A energia elétrica € uma das principais fontes de receita do Estado, junto com
combustiveis e telecomunicagdes. Em janeiro deste ano, R$ 62,2 milhdes foram
arrecadados apenas com energia elétrica, 10,4% a mais do que em janeiro do ano
passado.

Cerca de 700 mil familias pernambucanas de baixa renda, que consomem entre
80 e 220 quilowatts hora de energia elétrica e estdo inscritas em programas sociais do
governo federal, foram beneficiadas com a reducéo de 26% na tarifa de luz, desde 1° de
junho.

O Decreto assinado no dia 07 de maio, pelo governador Eduardo Campos,
durante solenidade no Pal&cio do Campo das Princesas, isenta essas familias do
pagamento de Imposto Sobre Circulagéo de Mercadorias e Servigos (ICMS) na conta de
energia.

De acordo com o governador, a renuncia fiscal (o total que o governo deixa de
ganhar), que sera de R$ 36 milhdes por ano, j& estava prevista na Lel de Diretrizes
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Orcamentarias, dai porque ndo resulta em desequilibrio financeiro para o tesouro
estadual .

O governador disse que continuard analisando propostas destinadas a reduzir
também a conta de energia dos consumidores de classe média. Segundo €ele, 0 governo
sabe das dificuldades da classe média.

"Permaneceremos ndo sO com programas de eficientizacdo do
uso de energia, que visam reduzir perdas nos domicilios, como
também fazendo gestdo junto a Agéncia Naciona de Energia
Elétrica (Aneel) e o Ministério de Minas e Energia para revisar
o contrato da Termopernambuco com a Companhia Energética
de Pernambuco (Celpe)".

A isen¢do do ICMS trard uma reducdo que vai ficar entre 21% e 26,8% no prego
total da energia para os consumidores de baixa renda (veja arte), que fazem parte do
cadastro da Secretaria da Fazenda com base em dados fornecidos pela Celpe. Quem
consome até 220 kWh, mas ndo for considerado baixa renda ndo tera a isencéo do
tributo estadual. Para ser classificada como baixa renda, a familia tem gue estar inscrita
em algum programa socia do governo federal.

Os consumidores interessados em se cadastrar como baixa renda devem levar o
comprovante do Numero de Inscricdo Social (NIS) numa agéncia da Companhia
Energética de Pernambuco (Celpe) para dar entrada neste tipo de enquadramento. Os
clientes beneficiados vao pagar a conta de luz mais barata a partir de junho, porque
terdo a isencdo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS). Para
ter direito a se cadastrar como baixa renda, além da inscricdo no NIS, o consumidor
deve apresentar também um comprovante do pagamento atualizado do programa social
em que esta inscrito, como, por exemplo, o Bolsa-Familia do governo federal. O
cadastramento nos programas sociais € feito pelas prefeituras, que enviam alista para o
governo federal. O consumidor de baixa renda € aquele que consome até 220
quilowatts-hora (kwh).

Os clientes de baixa renda que tinham um consumo entre 51 e 100 kWh
pagavam 20% de ICMS e terdo uma reducdo de 21% na conta de energia. Ja aqueles
gue consumiam entre 101 kWh e 220 kWh tinham uma aliquota de 25% do ICMS e
terdo, em meédia, uma reducéo de 26,8% na conta de energia. O calculo de cobranca do

tributo é feito de uma forma complexa e as vezes o valor (do imposto) fica mais ato do
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que a aiquota de 25% que incide sobre o preco total do consumo. Para os demais
consumidores, continuara a aliquota de 25% no ICMS.

A isencdo do ICMS foi 0 Unico meio que o governo estadual encontrou para
diminuir o impacto do aumento da conta de energia para uma parte da populagéo. O
regjuste foi de 0,79% para todos os clientes residenciais e de 5,68% para os grandes
consumidores, como por exemplo a industria, e entrou em vigor no ultimo dia 29 de
abril.

Com a ampliacéo dos isentos, um total de 1,287 milhdo de familias ndo pagara mais o
ICMS nacontade luz.

Cerca de 614,4 mil familias de baixa renda ja tinham isencdo do ICMS na conta
de luz por consumirem até 50 quilowatt-hora (kWh). A tarifa de energia elétrica é
fixada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) e regulamentada por leis
federais. “N&o vamos parar por aqui. Continuaremos fazendo articulages no sentido de
baixar a conta de luz”, disse Eduardo.

A resolucéo n° 459 foi homologada pela Aneel em 27 de abril de 2007. As
tarifas sdo diferenciadas em: residencial; residencial baixa renda; rural; rural irrigante e

Poderes Publicos, Tracdo Elétrica, Indlstria, Comércio, Servigos e Outros.

Residencial

Faixa de consumo Preco *

Consumo (R$/kWh) ICMS (R&KWH)
TarifaPlena 0,33822 25% 0,49195
* Preco com ICMS e PISICOFINS

Residencial baixa renda

Faixa de Consumo Consumo (R$/kWh) Preco * (R$/kWh)
De0a30kWh 0,11389 0,12148
De 31 a50 kWh 0,19607 0,20914
De 51 a80 kWh 0,19607 0,20914
De 81 a100 kWh 0,19724 0,21038
De 101 a 120 kWh 0,29582 0,31554
De 121 a 140 kWh 0,29582 0,31554
Acimade 140 kWh 0,32869 0,3506

* Preco com PISICOFINS isento de ICMS
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Rural

Faixa de consumo Consumo (R$/kWh) ICMS (S;/eﬁs\;h)
TarifaPlena 0,20567 lsento 0,21938
* Preco com ICMS e PIS/ICOFINS

Rural irrigante
Faixa de consumo Consumo (R$/kWh) ICMS (gé/eEWh)
TarifaPlena 0,05553 |sento 0,05923

* Preco com ICMS e PIS/COFINS

Poderes Publicos, Tracdo Elétrica, Industria, Comércio, Servicos e Outros.

Faixa de consumo Preco *
Consumo (R$/kWh) ICMS (RE/KWh)
TarifaPlena 0,34404 25% 0,50042

* Preco com ICMS e PISICOFINS

Os Clientes de Poder Publico Estadual da Administragdo Direta e suas
Fundagdes sdo isentos do ICMS conforme Art. 9°, XLVIII, ainea "c", do Decreto n°
14.876/91, alterado pelo art. 1°, do Decreto n° 19.122/96.

Segundo enquete® lancada em 09 de maio de 2007 sobre aisengéo do ICMS na

conta de luz para a baixa renda, a maioria dos votos computados indica que o internauta

ndo ficou satisfeito com a medida, anunciada pelo governador Eduardo Campos.

Vegjao resultado parcial:

Vocé ficou satisfeito com a reducdo do ICMS da conta de luz, anunciada pelo
governador Eduardo Campos?

Sim, pois reduziu o encargo para a baixa renda. 22,83% | 21
rF;%fdcil glmente, pois acho que a reducdo deveria atingir também a classe 1522% | 14
N&o, pois a promessa era baixar a conta de luz de todos os 60,87% | 56
consumidores.

“MELO, Jamildo. Maioria dos internautas quer que reducéo na conta de luz seja para todos.

Enguete em 09.05.2007. Disponivel em: http://jc.uol.com.br/blogs/bl ogdejamildo/2007/05/09/index.php

acesso em 27 de ago de 2007.
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4.3.2. Rio de Janeiro

A aplicagdo do ICMS, incidente sobre o fornecimento de energia elétrica no
Estado do Rio de Janeiro, foi instituido pela Lei Estadual N°. 1.423, de 27.01.89, com
vigéncia a partir de 01.03.89, revogada pela Lel Estadual N°. 2.657, de 26.12.96, com
nova redacdo dada pela Lei Estadual N°. 2.880, de 29.12.97, incisos VI, VII e VIII,
alterando os valores das aliguotas, com vigéncia a partir de 01.01.98.

Recentemente, 0 decreto n° 2.646 de 08 de janeiro de 2003 alterou novamente o valor
das aliquotas, com aumento de 1 ou 5 pontos percentuais, conforme o caso.

Abaixo segue a tabela de aiquotas de incidéncia do ICMS, antes e depois do
Decreto n° 32.646 de 08 de janeiro de 2003:

Aliquota % (porcentagem)

Residencial antes apos

0a50kwWh Isento Isento
51 a 300 kWh 18 19
Acimade 300 kWh 25 30
Comercial 25 30
Industrial 25 30

Poder Pablico Estadual |sento |sento
Demais 25 30

4.3.3. Sao Paulo

O fornecimento de energia elétrica é tributado no Estado de S&o Paulo, por meio

de ICMS de acordo com a L el paulistan® 6.374/89, observadas as seguintes aliquotas:

a) 12% (doze por cento), em relacdo a conta residencial que apresente consumo mensal
de até 200 (duzentos) kWh;

b) 25% (vinte e cinco por cento), em relacdo a conta residencial que apresente consumo
mensal acima de 200 (duzentos) kWh;
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c) 12% (doze por cento), quando utilizada no transporte publico eletrificado de
passageiros,

d) 12% (doze por cento), nas operacdes com energia elétrica utilizada em propriedade
rural, assim considerada a que efetivamente mantenha exploracdo agricola e pastoril e
estejainscrita no cadastro de contribuintes da Secretaria da Fazenda;

4.3.4. Mato Grosso

Mato Grosso possui atualmente 712.989 mil consumidores de energia elétrica.
Desse total, 570.145 mil fazem parte da classe residencial, sendo que 218.659, ou sgja,
mais de 30,7% do total geral, que consomem menos de 100 kWh por més, sdo isentos e
ndo pagam nadade ICMS.

Segundo 0 Secretario da Fazenda do Estado, Waldir Jilio Teis, vé-se ainda
reclamacfes referentes a ndo reducdo do ICMS da energia elétrica, inclusive com
comentarios feitos por politicos sobre o assunto. "Por diversas vezes o governador
Blairo Maggi tem afirmado que ndo fara a reducdo desse imposto para nédo prejudicar as
finangas do Estado, sem falar que ja esclarecemos a metodologia de cobranga do
imposto”, reafirma.

As criticas, disse 0 secretario, s8o em funcéo de se praticar a aliquota de ICMS
de 30% para os consumidores, no entanto, a metodologia de calculo utilizada é a que
melhor distribui renda aos menos favorecidos. "Na verdade, somente paga 30% de
ICMS de energia elétrica quem quer pagar, porque a lel estabelece aliquotas que vao de
zero a 30% e o consumidor é que faz a escolha de quanto ele quer consumir e pagar de
imposto", explicou Tels.

O Secretério lembra que o Estado recebe o imposto da conta de energia de
acordo com a faixa de consumo mensal de cada consumidor. "Quanto menor o consumo
de energia, menor € o imposto cobrado, que pode chegar aisencao”.

Dessa forma, aproximadamente 550 mil consumidores pagam de zero a 25%,
sem falar que Mato Grosso € o0 Unico Estado do Brasil que concede isencdo de ICMS
com consumo de até 100 kWh, beneficiando hoje 218.659 mil residéncias, ou sga,
30,7% do total dos consumidores mato-grossenses. "Isso se chama justica fiscal, ou
sgja, quem tem menor poder aquisitivo ndo paga ICMS, e quem tem maior poder

aquisitivo paga', acrescentou o secretario.
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4.3.5. Minas Gerais

Minas Gerais possui a mais ata aliquota do Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Prestacdo de Servicos (ICMS) sobre energia elétrica do pais, conforme
alertou o Sindicato dos Fiscais e Agentes Fiscais de Tributos do Estado de Minas
Gerais™ (Sindifisco-MG), que promove campanha pela reduczo da tarifa no Estado.

Segundo a entidade, a aliquota maxima do ICMS é cobrada em Minas Gerais e
no Rio de Janeiro, 30%, seguido pelo Ceara, Distrito Federal, Bahia e Tocantins onde
incidi 25% sobre o insumo.

"Enquanto as grandes empresas conseguem se organizar e negociar beneficios
fiscais com o poder publico, o consumidor residencial sofre as conseqiiéncias e acaba
pagando esta diferenca, que é utilizada como moeda de troca para os financiamentos das
campanhas’, afirmou o presidente do Sindifisco-MG, Lindolfo Fernandes de Castro.

Na opinido dele, para que haja justica tributéria € preciso que o ICMS incidente
sobre a energia el étrica ndo represente 30% e, sim, 7%, como acontece com outros itens
essenciais e que compdem a cesta-basica. "O governo cobra uma aliquota el evada sobre
bens e servigos essenciais, como telefonia (25%) e gasolina (25%) e reduz aliquotas de
joias (5%) e querosene para avido (3%)", comentou.

Além da telefonia e da gasolina, o Estado também apresenta ICMS elevado
sobre o dcool, que é de 25%, ao contrario de demais estados, como Séo Paulo, onde é
incidido sobre o tributo a aliquota de 12%. Em relacdo ao Gés Liquefeito de Petrdleo
(GLP), Minas também é recordista, com aliquota de 18%.

No caso da gasolina, € muito comum o emprego da funcdo extrafisca dos
Impostos na preservagdo do meio ambiente. No entanto, a grande dificuldade que existe
na legislacéo tributaria atual € a resisténcia a ado¢éo de uma sistematizacdo legidativa,
da instituicdo de tributos com carater ambiental e de mecanismos de arrecadacéo e
fiscalizagao.

Para citar um caso especifico, no estado do Rio de Janeiro, por via da Lei n°
948/85, o IPVA era diferente para carros a gasolina e a acool, e mais recentemente, o

desconto de 75% no imposto para os carros com equi pamento de gas natural.

% Diario do Comércio, Recife, 20 junho. 2007. 1° Caderno - Segdo: Economia. 1 e 3p.
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5 — O conceito de essencialidade na constituicédo e o limite de discricionariedade do

legislador.

Consoante exposto expressamente, 0 ICMS podera ser seletivo, em funcdo da
essencialidade das mercadorias e dos servicos. Destarte, para se aferir a seletividade,
revela-se imperioso extrair o conceito de essencialidade do Texto Constitucional.

A Constituicdo Federal de 1967, no seu artigo 22, § 4°, estabelecia a classe de

produtos tidos como essenciais, beneficiando-os com regime de isencao, in verbis:

“8§ 4° S50 isentos do imposto de consumo os artigos que a
lel classificar como o minimo indispensdvel a habitacéo,
vestuario, aimentacdo e tratamento médico das pessoas de
restrita capacidade econdmica.”

A Constituicdo Federal de 1988, porém, ndo indica critérios especificos para
identificar os produtos essenciais e graduar as respectivas necessidades. O gque poderia
levar a conclusdo precipitada de que identificacdo e classificagdo estariam sujeitas
alivre discricionariedade dos Poderes L egislativo e Executivo.

Humberto Avila® leciona que o intérprete ndo s6 constréi o significado das
normas diante dos textos prescritivos, mas reconstroi sentido, tendo em vista que ja ha
tracos de significados minimos incorporados ao uso ordinario ou técnico da linguagem.

Na mesma senda, Eros Roberto Grau®, defende que ndo existem conceitos
juridicos indeterminados, principalmente se tratando dagueles insculpidos no Texto
Constitucional.

Forte nessas premissas, conclui-se que o conceito minimo de essencialidade ja se
encontra estampado no préprio Texto Constitucional, cabendo ao intérprete identifica

los, através da reconstrucdo do seu sentido.

# AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicacio dos principios juridicos, 5 ed., S50
Paulo: Malheiros, 2006, p. 25.

% O Ministro pondera que ndo existem conceitos juridicos indeterminados: “Se é indeterminado o
conceito, ndo € conceito. O minimo que se exige de uma suma de idéias, abstrata, para que sgja um
conceito é que sgja determinada. Insisto: todo conceito € uma suma de idéias que, para ser conceito, tem
de ser, no minimo, determinada; o minimo que se exige de um conceito € que seja determinado. Se o
conceito ndo for, em si, uma suma determinada de idéias, ndo chega a ser conceito” (Eros Roberto Grau,
Conceitos Indeterminados, p. 122).
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Compulsando o Texto Congtitucional, identificase uma série de direitos e
garantias individuais asseguradas a todo cidaddo, tais como o direito a salde, a
educacdo, a moradia, ao trabalho, ao lazer, ao transporte publico, enfim, sintetizados
como o direito a dignidade humana.

Desse modo, a Constituicdo traca as diretrizes para a identificagdo dos
parametros da essencialidade, que constituiria, num primeiro momento, o atendimento
as necessidades basicas e indispensaveis do individuo.

A Lais Vieira Cardoso® alerta para arelatividade do conceito de essencialidade,
devendo-se levar em consideracdo, para sua interpretacdo, os elementos referentes a
comunidade e ao tempo em que esta sociedade se localiza. O desenvolvimento
econébmico ou cultural da sociedade poderd implicar um acréscimo de produtos
considerados essenciais, por meio da ampliacdo do conceito de minimo essencial.

O conceito de essencialidade num pais desenvolvido obviamente € mais amplo
que num pais subdesenvolvido®, como o Brasil, por exemplo, onde o conceito muitas
vezes confunde-se com o conceito de minimo de subsisténcia.

Cabe, nesse momento, identificar se 0 conceito de essencialidade, encartado na
Constituicdo, estaria adstrito a uma interpretagdo minimalista, considerando essenciais
aqueles géneros de primeira necessidade (necessarios ao atendimento das necessidades
biol6gicas), ou esse conceito estaria alargado, em funcdo dos avangos socioecondmicos
ocorridos na ultima década.

Mais uma vez reportando-se as licdes de Lais Vieira Cardoso®, constata-se que
nos Ultimos anos, o pais apresentou um aumento do consumo de alguns produtos, como
os laticinios, que anteriormente eram pouco consumidos pelas classes sociais menos
privilegiadas e atualmente compdem a cesta basica do brasileiro.

No mesmo patamar de crescimento, segundo pesquisas, encontram-se utensilios
e eletrodomésticos que antes eram inacessiveis as camadas sociais mais baixas, tais

como fogdes e geladeiras, bem como materiais de construcéo.

% PEIXOTO, Marcelo Magalhdes. IP1 — Aspectos Juridicos Relevantes. S&o Paulo: Quartier Latin,
2003, p. 255.

" HA muito, Adam Smith j& tinha captado esse fenémeno: “Os bens de consumo ou sio de primeira
necessidade, ou de luxo. Por bens de primeira necessidade entendendo ndo s os que sdo indispensaveis
para 0 sustento, mas todos 0os que 0 costume do pais considera indigno para as pessoas que ndo o
possuirem, mesmo as das classes mais baixas. (...) Sobre bens de primeira necessidade eu compreendo
ndo sO aquelas coisas que nutrem, mas as que as regras estabel ecidas da decéncia tornaram necessarias as
E)gas de mais baixa condicdo” (Inquérito sobre a Natureza e as Causas da Riqueza das Naces, p. 559).

Ibid., p. 255.
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Infere-se que a estabilidade da economia fez com que fossem acrescidos ao
minimo essencial alguns produtos antes inacessiveis a maioria da popul agéo.

Outrossim, a propria Congtituicdo elenca entre o rol de garantia e direitos
fundamentais, direitos basicos que ndo se confundem com o conceito restrito de minimo
essencial, tais como o direito ao lazer e o direito de protegdo nas relagdes de consumo,
este Ultimo um verdadeiro indicativo do aumento do poder aquisitivo da popul agéo.

Sendo assim, pode-se concluir que a Constituicdo tragcou o conceito minimo de
essencialidade, devendo o intérprete, quando reconstruir o seu sentido, observar os
elementos referentes a comunidade e ao tempo em que esta sociedade se localiza, e,
principalmente, considerar a importancia de se assegurar direitos e garantias

fundamentais, consubstanciados no direito a dignidade humana e ao minimo vital.

5.1. A essencialidade da energia elétrica e o0 Codigo de Defesa do Consumidor.

Nos dias atuais a energia elétrica torna-se cada vez mais essencia a vida
humana.
Segundo Hugo de Brito Machado Segundo®:

“Neste fim de século, mesmo as familias de baixissma renda
consomem energia elétrica em suas casas. Tavez apenas
agueles mais miseraveis, que nem teto possuem, ndo sgjam seus
consumidores.

A maioria da populacdo possui uma geladeira para conservar
seus alimentos, um ferro elétrico para passar suas roupas,
l&mpadas para iluminar a escuridéo; bens sem os quais ndo se
vive com dignidade. Sem energia ndo ha vendas, prestacdo de
servigos ou producdo. N&o se vive, apenas se sobrevive, e mal.
Poder-se-ia argumentar que a energia elétrica ndo possui a
mesma essencialidade do pé&o, do leite e demais itens da cesta
basica, ndo merecendo, por isso, tributacdo diferenciada. A
afirmacéo, embora ndo seja absurda, € improcedente. E mesmo
gue procedente fosse, as aliquotas praticadas pelos diversos
Estados continuariam inconstitucionais. De fato, a energiando é
bem supérfluo, nem sumptuario. Néo 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 € em média de 17%. Nunca por aiguotas de 25% ou
30%.”

 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. A tributago da energia elétrica e a seletividade do ICMS.
Revista Dialética de Direito Tributario 62/73, nov. 2000.
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N&o ha davida sobre a essenciaidade da energia elétrica a qualquer cidaddo ou
empresa, sendo consumida inclusive por aqueles desprovidos de qualquer capacidade
contributiva.

O 6nus representado pelo ICM S sobre a energia el étrica, portanto, jamais podera
ser 0 mesmo que o verificado sobre a generalidade das mercadorias e muito menos igual
ao incidente sobre mercadorias supérfluas como o fumo e as bebidas alcodlicas.

Ao ingtituir aliquotas diferentes para o ICMS, adotando a seletividade facultada
pela Constituicdo, o legislador estadual ndo se pode afastar do parametro da
essencialidade das mercadorias e servigos onerados, sob pena de violagdo patente do
artigo 155, § 2°, inciso |11, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido é lapidar alicdo de Sacha Calmon:

"Todavia, o conceito de mercadoria supérflua ndo fica ao
alvedrio do legislador. Adotada que segja a seletividade, tem o
contribuinte o direito de provocar o Judiciario para que declare,
a luz de critérios técnicos e dos aspectos sociais da Nacéo, se
esta ou aquela mercadoria é supérflua.”

Os servicos de energia elétrica constituem, sem davida, relacbes de consumo,
considerado fornecedor a empresa de energia elétrica, na forma do art. 3° da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor - CDC) e os
usuarios sdo consumidores na forma do art. 2° e pardgrafo Unico da norma
consumerista.

O servico de energia € servico publico essencial, subordinado ao principio da
continuidade, naformado art. 22 do CDC, da mesma forma que o servigo de telefoniae
agua.

Enuncia o art. 22 e seu paragrafo Unico do CDC , que " Os 6rgédos publicos, por
Sl OU suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e,

guanto aos essenciais continuos’.
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6. Casos praticos
6.1. Clube Portugués do Recife

O Clube Portugués do Recife ndo tera que pagar o Imposto Sobre Circulagéo de
Mercadorias (ICMS) sobre a "demanda contratada’ ou "demanda de poténcia’ nas
faturas de energia elétrica apresentadas pela Concessiondria de Energia Elétrica de
Pernambuco - CELPE. A decisdo de ndo atender ao pedido de suspensdo de seguranca
interposto pelo Estado de Pernambuco foi do presidente do Superior Tribunal de Justica
(STJ), ministro Raphael de Barros Monteiro Filho.

O Clube impetrou mandado de seguranca com pedido de liminar contra ato do
gerente-geral de Administracdo Tributaria da Secretaria da Fazenda do Estado de
Pernambuco, com o objetivo de suspender a incidéncia do imposto. O juiz a quo
indeferiu a liminar e o Clube interp8s agravo de instrumento, a que o desembargador
relator conferiu efeito suspensivo, determinando a imediata suspensdo de cobranca.

O Estado de Pernambuco entrou, entdo, no STJ com pedido de suspensdo de
liminar, apresentando em defesa 0 argumento de que a decisdo do desembargador
acarreta lesdo a economia e ordem publicas. Além disso, afirmou também que, com
essa decisdo, outras empresas poderiam entrar com agdes idénticas, 0 que acarretaria
uma perda de cerca de 11,10% da arrecadacdo mensal com energia elétrica.

O ministro Raphael de Barros Monteiro Filho interpretou que, nesse caso, 0
argumento trazido para justificar o pedido de suspensdo diz respeito a questdes
insuscetiveis de apreciacdo no STJ. Entende também que a suspensdo de liminar € uma
medida excepcional e sua anadlise deve restringir-se a verificagdo da lesdo aos bens
juridicos tutelados pela norma de regéncia, quais sejam a ordem, a sallde, a seguranca e
economia publicas.

Justificando que a demonstracdo de alegada ofensa a economia publica ndo basta
para afirmar a ocorréncia de diminuicdo significativa de arrecadacao tributéria estadual,
o ministro indeferiu o pedido do Estado de Pernambuco.

6.2. Panificadoras

Panificadoras de todo o Brasil podem obter a restitui¢do do ICMS pago na conta
de energia elétrica dos Ultimos cinco anos. Uma brecha na lei apontou que a devolucéo
deveria ser feita aos estabel ecimentos que utilizam energia elétrica no seu processo de
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industrializacdo. Segundo o Codigo Tributario Nacional, pode ser considerado
industrializado "o produto submetido a qualquer operacdo que lhe modifique a
natureza ou a finalidade ou ainda que o aperfeicoe para o consumo™.

A lel sempre existiu para a industria, mas foi aberto o precedente para as
padarias sob o0 argumento de que estas também transformam matéria-prima em produtos
acabados para comercializacéo.

A restituicdo do imposto ndo vem em dinheiro para a padaria. O valor pago em
ICMS nos ultimos cinco anos é transformado em crédito de ICMS. Este crédito,
adquirido através do ICMS da conta de energia elétrica podera ser usado para pagar
dividas antigas a titulo de ICMS, ou no préprio tributo que a padaria venha a ter que
pagar ao governo estadual, mensalmente.

O processo todo ndo demora mais do que vinte dias. A padaria deverajuntar as
contas de energia elétrica dos Ultimos cinco anos, bem como contrato socia e o
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica- CNPJ. A partir dai é sb providenciar os calculos
para creditamento da empresa.

Em uma época de ata carga tributéria, esse crédito vem ao encontro a um

planejamento tributario saudavel paraaempresa.

6.3. Da ilegalidade da cobranca do ICMS sobre a demanda reservada de Energia
Elétrica

O ICMS incide somente sobre a energia elétrica efetivamente fornecida ao
consumidor, segundo uma deciséo recente (RESP n° 838.542/MT) do Superior Tribunal
de Justica (STJ). No julgamento, o tribuna entendeu que n&o incide o imposto estadual
sobre areserva de demanda de energia el étrica col ocada a disposi¢do do consumidor.

Com outras palavras, apesar de ser permitido a concessiondaria de energia elétrica
cobrar do consumidor pelareserva de demanda de energia el étrica, mesmo que a energia
reservada ndo tenha sido efetivamente fornecida, o ICMS incide apenas sobre a energia
el étrica entregue ao consumidor e ndo sobre o valor total cobrado, que inclui o valor da
reserva de demanda.

No julgamento, o STJ esclareceu que 0 sujeito passivo, ho caso, € o consumidor
final e o sujeito ativo a unidade da federagdo competente paraexigir o ICMS.

Essa jurisprudéncia do STJ facilitard a recuperacdo, pelos contribuintes, dos
valores indevidos pagos a titulo de ICMS incidentes sobre reserva de demanda de
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energia elétrica. Podera fundamentar, também, pedidos judiciais paraimpedir os estados

de continuarem a exigir o imposto indevidamente.

Decisao:

Recurso Especial n. 838.542 - Mato Grosso

TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. DEMANDA
CONTRATADA DE POTENCIA. FATO GERADOR.
LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA.

1. O consumidor fina € o sujeito passivo da obrigacéo
tributaria, na condicdo de contribuinte de direito e de fato. A
distribuidora de energia elétrica ndo € contribuinte do imposto
ICMS, mas mera responsavel pela retencdo, pois limitase a
interligar a fonte produtora ao consumidor final. Ilegitimidade
de parte das empresas recorrentes af astada.

2. A Fazenda Estadual é parte legitima para constar do pdlo
passivo de agdo de seguranca que objetiva extirpar a cobranca
do ICMS. "Somente o Fisco credor é quem pode e deve sofrer
os efeitos de eventual condenacdo, porque é ele o Unico titular
das pretensdes contra as quais Se insurgem o0s recorrentes. A
distribuidora n&o teria como, por decisdo sua, atender ao pedido
de exclusdo do montante relativo a operacdo de demanda
contratada da base imponivel do ICMS, j& que se trata de
exigéncia imposta pela Fazenda' (Voto-vista proferido pelo
Ministro Teori Albino Zavascki nos autos do REsp 647.553/ES,
darelatoriado Min. José Delgado, DJ de 23.05.05).

3. O fato gerador do ICMS dé-se com a efetiva saida do bem do
estabel ecimento produtor, a qual ndo é presumida por contrato
em que se estabelece uma demanda junto a fornecedora de
energia elétrica, sem a sua efetiva utilizacdo. Precedentes.

4. Recurso especia improvido.

Nesse sentido, oportuno transcrever o seguinte excerto do voto proferido pelo
Exmo. Ministro Relator do Acorddo (RESP n° 838.542/MT):

“N&o se mostra razoavel a irresignacdo do recorrente, uma vez
gue o fato gerador do ICMS d&se com a efetiva saida do bem
do estabelecimento produtor, a qual ndo € presumida por
contrato em gue se estabel ece uma demanda junto a fornecedora
de energia el étrica sem a sua efetiva utilizacéo.

Tal consectario € extraido da interpretacéo dos arts. 2° e 19 do Convénio 66/88:

"Art. 2° Ocorre o fato gerador do imposto:

VI - na saida de mercadoria do estabelecimento extrator,
produtor ou gerador, para qualquer outro estabelecimento, de
idéntica titularidade ou ndo, localizado na mesma area ou em
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&rea continua ou diversa, destinada a consumo ou a utilizacéo
em processo de tratamento ou de industrializag8o, ainda que as
atividades sejam integradas’;

"Art. 19 A base de calculo do imposto devido pelas empresas
distribuidoras de energia elétrica, responsaveis pelo pagamento
do imposto relativamente as operacdes anteriores e posteriores,
na condicdo de contribuintes substitutos, é o valor da operacéo
daqual decorra a entrega do produto ao consumidor”.
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CONCLUSAO

Forte nas premissas expostas ao longo do presente trabalho monogréfico,

podemos chegar as seguintes conclusoes:

1. Por ser o ICMS um imposto indireto, serd considerado, para fins de
afericdo do principio da isonomia tributaria, da capacidade contributiva e,
especificamente, da seletividade, a pessoa do contribuinte de fato/indireto, hgja vista
esse Ultimo suportar integralmente a repercussao econdmica do imposto, no elo final da
cadeig;

2. A sistemdtica da seletividade reger-se-a pela influéncia do grau de
essencialidade do produto, devendo as aliquotas variar em raz&o dessa proporcéo, de
forma progressiva;

3. A Condgtituicdo Federal tragou o conceito minimo de essencialidade,
devendo o intérprete, quando reconstruir o seu sentido, obrigatoriamente observé-lo,
considerando os elementos referentes a comunidade e ao tempo em que esta sociedade
se localiza, e, principalmente, considerando a importancia de se assegurar direitos e
garantias fundamentais, consubstanciados no direito a dignidade humana e ao minimo
vital;

4. O principio da capacidade contributiva € aplicavel aos tributos
classificados como indiretos (ICM S, por exempl0);

5. A aplicagdo da seletividade, em funcdo da essencialidade do produto,
associada com a capacidade contributiva, revela-se importante instrumento para a
identificagdo de produtos essenciais, 0 que permitira uma tributacdo menos onerosa,
favorecendo as classes sociais de menor capacidade econdmica, concretizando a justica
fiscal;

6. O Poder Judiciario estd autorizado a apreciar o exercicio do ato
discricionario praticado pelo Poder Executivo, referente a tributagdo de produtos
essenciais, quando existir davidas sobre a observancia dos principios da seletividade e

da capacidade contributiva.
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