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RESUMO

Esta dissertacdo versa sobre a funcdo social dos tributos, com o fito de realizar a justica
social, tomando-se como base o principio da seletividade aplicavel ao ICMS - Imposto sobre
OperacBes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdes. Como ha 27 (vinte e sete)
legislagdes do ICMS, escolheu-se a legislagdo do ICMS do Estado da Bahia. Inicialmente sera
abordada a questdo da justica social, o historico brasileiro e a sua realizacdo atraves da
seguridade social e do fundo publico. Em seguida, adentra-se ao tema tributo enquanto
instrumento de promocéo da justica social, verificando a sua relacdo histérica com a protecédo
social, sua conceituacdo atual e as suas funcOes fiscal e extrafiscal. Serdo considerados os
principios constitucionais tributarios realizadores da justica social, com énfase nos principios
da solidariedade tributaria, capacidade econdmica, vedacdo do confisco, igualdade,
progressividade e, por fim, o principio da seletividade. No aprofundamento da discusséo deste
principio, sera tratada a questdo do ICMS na Bahia, abordando as normas relativas a cesta
basica, a energia elétrica, comunicacbes, o0 Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza e
outras mercadorias essenciais onde a seletividade é aplicada.

Palavras-chave: Protegéo Social. Tributos. Fungdo Social dos Tributos. Seletividade dos
Tributos. ICMS.



ABSTRACT

This work turns on the social function of the tributes, with looks it to carry through social
justice, being overcome as base the beginning of the applicable selectivity to the ICMS - Tax
on Relative Operations to the Circulation of Merchandises and on Renderings of Services of
Transport Interestadual and Intermunicipal and Communications. As it has 27 (twenty and
seven) laws of the ICMS, it was chosen legislation of the ICMS of the State of the Bahia.
Initially it will be boarded the question of social justice, the Brazilian description and its
accomplishment through the social security and of government securities.After that, it enters
in the subject tribute while instrument of promotion of social justice, verifying its historical
relation with the social protection, its current conceptualization and its functions to receive
money and others functions. The principles will be considered constitutional complishing
tributaries of social justice, with emphasis in the principles of solidarity tax, economic
capacity, prohibition of confiscate it, equality, progress and, finally, the beginning of the
selectivity. Deepening the quarrel of this principle, the question will be dealt with the ICMS
in the Bahia, approaching the relative norms to the basic basket, the electric energy,
communications, Deep of Combat and the essential Eradication of the Poverty and other
merchandises where the selectivity is applied.

Key Words: Social protection. Tributes. Social function of the Tributes. Selectivity of the
Tributes. ICMS.
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo tem como objeto de estudo o principio constitucional da
Seletividade, aplicavel ao ICMS, como instrumento de realizacdo da justica social, que é um
dos pilares da ordem econémica e social do Brasil, conforme determina a Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, cujo aprofundamento serd feito no decorrer deste
trabalho.O principio da Seletividade baseia-se na essencialidade das mercadorias,
determinando que, quanto mais relevante a pessoa humana um produto, menor sera a sua

tributacdo; e que, quanto mais supérfluo, maior a carga tributaria a ele aplicavel.

Consoante determinacdo da Constituicdo Brasileira de 88, o principio da Seletividade
tem aplicabilidade expressamente prevista em relacdo a dois impostos: o Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI e o Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo — ICMS. O IPI é um imposto de competéncia federal, cuja atribuicdo para

instituicdo, legislacéo, fiscalizacdo e cobranca é do Governo Federal.

Diferentemente do IPI, o ICMS é um imposto de competéncia dos Estados-Membros
da Federagdo e do Distrito Federal. Portanto, cada Estado e o Distrito Federal possuem
competéncia para instituir o seu ICMS préprio, dentro dos ditames estatuidos pela
Constituicao Federal de 88. Isto posto, podemos constatar que no Brasil ha 27 ICMS, cada um

com sua prépria legislacdo e suas peculiaridades.

Devido a abrangéncia do tema, este trabalho se dedicaré ao estudo do ICMS vigente
no Estado da Bahia, buscando verificar como se da a aplicacdo do principio da Seletividade
na legislacdo deste Estado. A andlise se concentrara na Lei n® 7.014/96 que instituiu o ICMS
na Bahia e no Decreto n°® 6.284/97, que introduziu o Regulamento do ICMS do Estado da
Bahia. Sera observado também se héa distor¢6es na aplicacdo do principio da Seletividade e se
essa legislacédo atende a funcéo social do tributo.

A funcéo social do tributo pode se realizar tanto na elaboracéo da legislagdo como na
destinagdo do produto da arrecadacéo tributaria. O presente trabalho centra-se na analise da
funcdo social do tributo, a fim de verificar se na elaboracdo da legislacdo tributaria esta
perspectiva € considerada, sem adentrar nas questdes relativas a destinacdo dos recursos

arrecadados.
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O interesse por esta temética decorreu da relacdo conflitante entre os contribuintes e
os tributos, principalmente na sociedade brasileira onde a tributacdo sempre foi motivo de
conflitos memoraveis na nossa historia, a exemplo da Inconfidéncia Mineira que levou a
morte e esquartejamento do Alferes Joaquim José da Silva Xavier, conhecido como

Tiradentes, um dos martires da Independéncia do Brasil.

A maioria da populagéo brasileira ndo vé no tributo uma das formas de realizagdo da
justica social através da redistribuicdo de receitas. As contestagdes decorrem da ma utilizacao
do dinheiro pablico, muitas vezes desviados para fins escusos como corrupgéo, pagamento de
propinas, pagamento de vantagens pessoais etc, denunciados diuturnamente em revistas e

jornais de grande circulagdo nacional e estrangeira.

Recentemente foi publicada matéria pela revista britdnica “The Economist”, que
chamou o Senado Brasileiro de “Casa dos Horrores™, devido a pratica de atos secretos, a casa
do Presidente do Senado José Sarney no valor de R$ 4 milhdes de reais, as operagdes de
crédito consignado realizados pelo neto de José Sarney, a utilizacdo de passagens aéreas por
familiares e amigos de parlamentares e a casa de R$ 5 milhdes do ex-diretor do Senado

Agaciel Maia ndo declarada a Receita Federal.

Um dos exemplos dessa manifestagdo popular € o site “Impost()metro”z,
desenvolvido pela Associacdo Comercial de Sdo Paulo, juntamente com o Instituto Brasileiro
de Planejamento Tributério, que demonstra o quanto o brasileiro ja pagou de tributos desde o

dia 01/01/2009 até o momento de acesso.

A insatisfacdo da maioria da populacdo brasileira, principalmente na classe
assalariada, tem fundamento. Conforme o Comunicado da Presidéncia de n° 23 do IPEA —
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, de julho de 2009, intitulado “Carga Tributaria
Liquida e Efetiva Capacidade do Gasto Publico no Brasil™, a Carga Tributaria Bruta no ano
de 2008 representou 35,8% do Produto Interno Bruto brasileiro. O Comunicado da
Presidéncia de n° 22 do IPEA de 30 de junho de 2009, intitulado “Receita Publica: Quem

! Jornal Estado de Sio Paulo. “Revista britanica chama Senado de 'casa de horrores™. Publicada em 09 jul. 2009.
Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,revista-britanica-chama-senado-de-casa-de-horrores,
400462,0.htm>. Acesso em: 18 jul. 2009.

?|mpostdmetros. Disponivel em: <http://www.impostometro.org.br/ >. Acesso em 18 jul. 2009.

*|PEA. Comunicado da Presidéncia. Carga Tributaria Liquida e Efetiva Capacidade do Gasto Publico no Brasil.
Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/comunicado_presidencia/09_07_07_ComunicaPresi_23
CargaTributaria.pdf > Acesso em 13 jul. 2009.


http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,revista-britanica-chama-senado-de-casa-de-horrores,%0b400462,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,revista-britanica-chama-senado-de-casa-de-horrores,%0b400462,0.htm
http://www.impostometro.org.br/
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paga e como se gasta no Brasil” informa que, no ano de 2008, as familias com renda de até
dois salarios minimos destinaram até 54% da sua renda para pagamento dos impostos,

enguanto que as familias mais ricas no mesmo periodo destinaram 29%.

Quando se trata dos impostos diretos, a exemplo do Imposto de Renda, o cidad&o
brasileiro vé com nitidez a tributacdo sobre a sua renda. Entretanto, nos impostos indiretos,
como € o caso do ICMS, o contribuinte ndo sabe 0 quanto paga efetivamente de imposto, pois

o0 valor do mesmo vem inserido no preco da mercadoria.

Faz-se necessaria uma mudanca da visao do contribuinte brasileiro, para que perceba
que os tributos podem ter uma fungdo social, como um instrumento realizador da justica
social, através da redistribuicdo de receitas. Como j& mencionado, essa funcéo social pode se
realizar tanto atraves da redistribui¢do dos recursos arrecadados, como também pela aplicacéo
das verbas publicas na Seguridade Social, que sdo a¢des realizadas pelo Estado brasileiro para
atender as pessoas que se encontram em risco social como velhice, infancia, maternidade,

doenga, dentre outros.

Outra forma que os tributos tém de realizar a sua funcdo social é através da sua
prépria incidéncia. A Constituicdo Brasileira de 88, ao tratar do Sistema Tributario Nacional
(arts. 145 a 162) estabeleceu limites a tributacdo por parte do Estado, ndo permitindo que esta
se dé de forma livre por parte do sujeito ativo. Estes limites sdo chamados de principios
constitucionais tributéarios, que funcionam como um codigo de defesa do contribuinte, cujo
aprofundamento ocorrera no transcrever do presente trabalho. Entre os principios gerais
aplicaveis a todos os tributos estdo a legalidade, a igualdade, a irretroatividade, a
anterioridade, a noventena, o ndo confisco e livre trafego (art. 150). Para os impostos, o
legislador Constituinte estabeleceu o principio da capacidade econbmica; mais
especificamente para o IPl e para o ICMS, a Constituicdo determina que ambos devem

obedecer ao principio da Seletividade.

Portanto, o legislador estadual ao expedir normas relativas ao ICMS, deve obedecer
ao principio da Seletividade visando tributar com carga maior as mercadorias supeérfluas ou
suntuosas e com carga menor as mercadorias essenciais, a exemplo das mercadorias
componentes da cesta basica. Desta forma se atinge a func¢do social do tributo porque as

mercadorias essenciais, que na sua maioria sdo consumidas por contribuintes de baixa renda,

* IPEA. Comunicado da Presidéncia. Carga Tributaria Liquida e Efetiva Capacidade do Gasto Publico no Brasil.
Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/pdf/comunicado_da_presidencia_n22.pdf> Acesso em 13
jul. 2009.


http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/pdf/comunicado_da_presidencia_n22.pdf
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terdo uma tributacdo menor, enquanto que as mercadorias supérfluas e suntuérias, que sdo
consumidas por pessoas de alto poder aquisitivo, recolherdo mais tributos, realizando assim a

justica social.

Os estudos feitos sobre a questdo tributaria no Brasil, em sua maioria, sempre se
dedicaram as questdes técnicas tais como fato gerador, base de célculo, aliquotas, enfim,
sempre partindo de analises voltadas especificamente para o campo do Direito Tributario.
Entretanto, hoje ha uma vertente que quer entender o tributo como um fenémeno social, como

uma construcdo coletiva de recursos para o bem estar de todos.

O interesse pela temética da funcédo social do tributo, realizada através do principio
da Seletividade do ICMS decorreu dos estudos realizados no Mestrado em Politicas Sociais e
Cidadania, seguindo a linha de pesquisa “Estado, Sociedade e Politicas Sociais”. Inicialmente
a pesquisa se voltou para o campo da protecdo social, verificando através da bibliografia
internacional como se estruturaram e evoluiram os sistemas de protecdo social ao longo da
historia, desde os sistemas de protecdo intrafamiliar até o Estado tomar para si a protecdo das
pessoas que se encontram em risco social, utilizando para tal os recursos advindos da
tributacdo. Em seguida, buscou-se através de pesquisa bibliografica, os sistemas de protecdo
social existentes no Brasil no decorrer da sua histéria. Em um segundo momento, a pesquisa
direcionou-se para a bibliografia de Direito Tributario, em especial dos principios
constitucionais tributarios, com énfase nos principios da Capacidade Econdmica e da
Seletividade, a fim de verificar a funcdo social dos tributos. Por fim, a pesquisa bibliografica
voltou-se para o campo do ICMS baiano, centrando-se na legislacdo para verificar se na
elaboracdo das normas relativas do ICMS foi observado o principio da Seletividade e se
houve distor¢des na sua aplicagédo na legislacéo.

Embasada nessa pesquisa, a dissertacdo foi elaborada considerando trés tematicas, o
gue resultou na divisdo deste trabalho em trés capitulos. O Capitulo | foca a questdo do
Tributo enquanto instrumento de promocdo da Protecdo Social. Inicia-se apresentando um
breve historico da relacdo dos tributos com a protecdo social, demonstrando como o tributo,
que tinha uma funcéo predominantemente arrecadatéria para manutengdo da maquina publica,
passou a destinar estes recursos para a promoc¢ao da protecdo social. Em seguida, demonstra a
concepcao atual dos tributos e como se da a sua funcdo social. Abordam-se tambem as

funcdes fiscal e extrafiscal dos tributos e sua relagdo com a protecéo social.

O Capitulo Il dedica-se ao estudo dos Principios Constitucionais Tributérios

realizadores da Justiga Social. Para tal, escolheu-se discorrer sobre a Solidariedade Tributéria,
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a Capacidade Contributiva, a Vedacdo ao Confisco, a Igualdade, a Progressividade e a
Seletividade, que é o objeto da presente dissertacao.

O Capitulo Il discorre sobre a aplicacdo do Principio da Seletividade no ICMS
da Bahia, através da andlise das regras de tributacdo de determinadas mercadorias e
servigos alcancados por este imposto. As mercadorias escolhidas foram as componentes
da cesta basica, a energia elétrica, outras mercadorias relevantes para a pessoa humana e
0s servicos de comunicacdo. Analisou-se também o Fundo de Combate e Erradicacdo da
Pobreza que fez acrescer a aliquota do ICMS o percentual de dois pontos as mercadorias

consideradas supérfluas.

E neste dltimo capitulo que se verificard se a Seletividade realmente tem sido
aplicada na construcdo da legislacdo do ICMS na Bahia, objetivando a realizacdo da funcgéo
social do tributo e para atender a justica social. Para tal, far-se-4 uma analise critica de como

se da a aplicagdo do principio da Seletividade e se tem efetivado 0 seu cumprimento.

O trabalho centrou-se em pesquisa bibliografica e na legislacdo tributaria nacional e
baiana durante os anos de 2008 e 2009. A bibliografia consultada inicialmente voltou-se para
0 campo da protecdo social, buscando ver a atuacdo dos sistemas de protecdo ao longo da
historia. O objetivo dessa pesquisa foi estabelecer um paralelo entre os sistemas de protecéo e
a tributacdo, verificando quando esses deixam de ser da protecdo préxima para a protecao por
parte do Estado.

Em seguida, a pesquisa volta-se para o campo da tributacdo, fundando-se na
bibliografia estrangeira e nacional de direito tributario que tratam dos principios de protecéo
ao contribuinte. O trabalho se estreita, direcionando-se para a bibliografia brasileira especifica
do ICMS, verificando como se dé& a tributacdo desse imposto em relacéo a aliquota e a base de

calculo, bem como, a aplicabilidade do principio da Seletividade.

A pesquisa legislativa centrou-se na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, no Codigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/66), na Lei Complementar n° 87/96,
que ¢ a lei que disciplina o ICMS a nivel nacional, e na legislacao tributaria baiana, composta
pela Lei n°® 7.014/96 que instituiu o ICMS na Bahia e pelo Decreto n° 6.284/97, que trata do
Regulamento do ICMS do Estado da Bahia vigente em 19/12/2009.
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CApPiTULO |

O TRIBUTO ENQUANTO INSTRUMENTO DE PROMOCAO DA
PROTECAO SOCIAL

1.1 BREVE HISTORICO DA RELACAO DOS TRIBUTOS COM A PROTECAO SOCIAL

A origem das politicas sociais estd ligada a ascensdo do capitalismo com a
Revolucdo Industrial, através da implantacdo da ideologia do liberalismo econémico, em
contra ponto com as lutas de classe e o desenvolvimento da intervencdo estatal. Generalizou-
se com a opcao feita pelos Estados na passagem do capitalismo concorrencial para o
monopolista em sua fase final, ap6s a Segunda Guerra Mundial. Esta protecao social, bancada

pelo Estado, s6 pode dar-se em funcdo dos recursos publicos obtidos através da tributacéo.

Nas sociedades pré-capitalistas ndo havia relacdo entre protecdo social e a tributacéo.
Nas sociedades primitivas, em que os homens eram némades, o tributo se apresentava como
uma oferta feita ao guerreiro que mais se destacasse na defesa do grupo social (ESTURILIO,
2008). Na sociedade judaica, nos seus primordios, as tribos de Israel ofertavam no templo
10% de toda a sua producdo, a fim de que Jeova perdoasse 0s seus pecados; era 0 denominado
dizimo (RYRIE, 2004).

Ja a protecdo social se apresenta desde que 0 homem vive em grupo. Nas sociedades
primitivas, os membros do grupo tinham o dever de proteger uns aos outros. Aqueles
membros que se encontravam em situacéo de risco social, como infancia, doenca, velhice etc.,
eram atendidos pelos demais. O alimento, o vestuario, os instrumentos, enfim, todos os
recursos obtidos eram partilhados entre os membros da comunidade. Ninguém ficava fora da

sua protecdo. O pertencimento era a marca para obtencéo da protecao social.

Quando da formacdo das nacdes, 0 sistema de protecdo se destinava apenas ao
cidaddo. Aos demais ndo cabia qualquer protecdo. Estes geralmente eram 0s estrangeiros e
escravos. O estrangeiro pelo fato de ndo ser membro do grupo pela falta do nascimento ou
consanguinidade, ndo obtinha qualquer protecdo. O escravo, por sua vez, ndo possuia

qualquer protecéo social porque ndo era considerado pessoa, e sim coisa. O seu proprietario
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tinha o poder de dispor do corpo e da vida do mesmo, a seu bel prazer. O Império Grego € o
exemplo claro dessa forma de tratamento diferenciado entre 0s membros da sociedade. Aqui
encontramos a figura de Dracon, que foi um legislador ateniense do ano de 621 AC, que
entrou para a historia pelo estabelecimento de leis rigidas, principalmente na area tributaria
(DINIZ, 1998).

Com o avancar na historia, o tributo muda a fei¢do de oferta para instrumento da luta
de classes, passando de instrumento de dominacdo, com o grupo dominante se poupando da
tributacdo e submetendo os dominados a forte tributacdo (BALEEIRO, 1986).

Com a ascensdo do Império Romano, ha uma modificacdo do tratamento em relacao
aos povos dominados. A escravatura perdurara, mas oS romanos tinham um tratamento
diferenciado com a populacdo subjugada. A plenitude da protecdo se destinava ao cidadao
romano. Era estabelecida uma diferenca entre o cidaddo romano e o estrangeiro. Com 0
dominio do Império Romano e sua expansdo, o tributo passou a ser instrumento de poder. Os
povos dominados ndo eram mais mortos ou escravizados. Os romanos evoluiram, passando a
utilizar outras formas de controle. A implantacdo do exército, a ocupacdo de cargos de
dominio e a tributacdo eram formas de exercicio de poder. A cobranca dos tributos era feita
por membros dos povos dominados, que serviam o Império Romano, obtendo assim a
cidadania romana. Desde essa época, 0s coletores de impostos eram mal vistos, ja que havia o
costume de fazer a cobranca acima do estipulado por Roma, para poderem ficar com o

excedente, e assim, enriquecerem (RYRIE, 2004).

Com o declinio do Império Romano e a implantacdo do sistema feudal, o tributo
continuou sendo instrumento de dominag&o, prestado pelos vassalos. O senhor feudal permitia
gue 0s Sseus servos vivessem nas suas terras, dando-lhes moradia e protecdo militar. Em troca,
0s seus servidores prestavam o tributo, dando ao seu senhor o melhor da sua colheita e da sua
criacdo. Aos vassalos cabiam apenas as sobras, como os tubérculos rejeitados pelo senhor.
Com o seu tributo sustentavam o suserano, a familia do mesmo, a nobreza e o clero que

viviam no feudo.

Na ldade Média, a protecdo era destinada apenas aos moradores locais. Imperava a
regra de que a assisténcia deveria ser feita apenas aos membros daquela comunidade. Aos
estrangeiros e forasteiros ndo se estendia o sistema protetivo. Em algumas comunidades
houve a proibicdo de estender os beneficios aos estrangeiros, porque eles representavam um
perigo a comunidade, gerando o medo, devido a préatica de pequenos delitos e também a

instabilidade ocasionada com a presenca de artistas, como os trovadores (CASTEL, 1998).
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Com o fim da Idade Média, os feudos foram extintos e apareceu a figura do Estado.
A atividade mercantilista passou a ser a mola propulsora da economia, gerando novas
riquezas para as pessoas. Foram criadas as Corporacdes de Oficio, cujos artifices dominavam
a arte do ferro, couro, bronze, madeira e pagavam uma taxa para poder dela participar. Eram
na sua maioria em carater de economia familiar e estruturadas em sistema hierarquizado,
dando protecdo aos seus associados nos casos de velhice, doenca e pobreza (MARTINS,
2008). Surgiu a figura do Rei absolutista, soberano pleno, que no seu exercicio do poder
estabeleceu as regras a serem seguidas de acordo com o seu bel prazer, principalmente no

campo da tributagéo.

Como se V&, as sociedades pré-capitalistas ja possuiam algumas responsabilidades
sociais para manter a ordem social, tendo como principal elemento a punicdo da
vagabundagem (BEHRING e BOSCHETT], 2006).

Havia a caridade privada, as acdes filantropicas feitas pela sociedade, patrocinada
por senhoras que se dedicavam a cuidar do préximo, devido a predominancia do pensamento
cristdo. Havia, também, iniciativas pontuais de politicas sociais, como as leis inglesas que
comecaram a vigorar antes da Revolucdo Industrial e o Estatuto dos Trabalhadores, Leis dos
Pobres e a Nova Lei dos Pobres (BEHRING e BOSCHETTI, 2006). A edigdo dessas leis
demonstra que, a medida que o Estado evoluiu, a protecdo social aos pobres e aos
trabalhadores também evoluiram. Entretanto, essas leis tinham carater punitivo e repressivo,

sem haver qualquer objetivo de proteger o trabalhador.

Com o advento da Revolucdo Industrial, as grandes propriedades perderam
importancia no cenario econdmico-produtivo, fazendo com que 0 homem deixasse 0 campo e
migrasse para 0s centros urbanos em busca de trabalho. Com esse éxodo rural, 0 homem
perdeu a condicdo de pertencimento a terra. Nas cidades, 0 homem saiu em busca de trabalho,
a fim de vender a sua mao-de-obra para quem lhe pagasse um salario, deixando a sua

dependéncia do senhor feudal.

O pensamento de Adam Smith, que influenciou os liberais, propugnava por um
Estado minimo, com poucos tributos e sem regulamentacdo. Antes disso, 0 Estado ndo se
envolvia nas questBes da sociedade; sua funcdo era unicamente politica. Os tributos
arrecadados tinham a destinacdo de manutencdo do monarca e sua corte. Ndo havia recursos

arrecadados para atender o bem-estar do povo.
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Com o advento do capitalismo, houve certa regressdo da protecdo social, na medida
em que o trabalho e os direitos trabalhistas se tornaram mercadoria. O capitalismo néo sofreu
qualquer oposicdo por parte do Estado, pois o predominio do liberalismo estatuia que o
Estado em nada interviria na economia. O mercado devia agir livremente, pois este criaria as
suas proprias regras e se auto-regularia. Vigorava o principio do “laissez-faire, laissez-

passer”. Era o cerne do liberalismo economico.

As questdes sociais surgiram exatamente do enfrentamento da classe trabalhadora

com os donos dos meios de producdo, quando do advento capitalismo.

O processo de acumulacdo de capital gerou desigualdades sociais e 0 aumento do
pauperismo, causando o surgimento de um exército industrial de reserva. Esta era a

superpopulacdo relativa sobrante, que gerava o persistente desemprego estrutural.

De um lado havia os trabalhadores lutando pela diminuicdo da jornada de trabalho e
do outro, a classe burguesa querendo acumular mais capital com a jornada de trabalho
excessiva. O Estado entrava como mediador, reprimindo as manifestacfes dos trabalhadores e
editando leis que regulavam as relacGes de trabalho. Essa foi a primeira expressdo das
questdes sociais (BEHRING e BOSCHETTI, 2006).

Os trabalhadores reunidos em seus sindicatos comecaram a reivindicar direitos
trabalhistas, como pagamento de salario condizente com sua atividade, reducdo da jornada de
trabalho, melhoria das condi¢des de trabalho nas fabricas, com busca de um ambiente salubre,
0 nao trabalho de criancas, descanso nos fins de semana etc. Para ter seus direitos

assegurados, muitos trabalhadores foram feridos, mutilados e até mortos.

A primeira vitdria foi a reducdo da jornada de trabalho em dez horas, mas apenas
para alguns setores, como por exemplo, o setor fabril, e a burguesia concordou porque havia o
incremento do maquinario, ja que eles ndo queriam mais se desgastar com os trabalhadores

em funcéo das lutas e paralisagOes realizadas.

A legislacéo fabril foi o marco do papel do Estado na mediacéo da luta de classes.
Dai comecou-se a luta pela ampliacdo dos direitos sociais, gerando a ampliacdo de politicas
sociais (BEHRING e BOSCHETTI, 2006).

Inspirada nas idéias de Marx, ocorreu na Russia a Revolugdo Bolchevique, com a
queda do imperio e a ascensdo da classe trabalhadora ao poder. Foi instalado o regime
comunista, no qual havia trabalho para todos, e o Estado fornecia assisténcia aos cidadaos.
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A implantacdo do comunismo na Russia se tornou um grande marco na historia dos
trabalhadores. Em decorréncia deste evento, varios paises comegaram a se preocupar com 0

direitos dos trabalhadores, dando-lhes a protecdo legal.

Nos demais paises de formacéo capitalista, da metade do século XIX até os anos 10
do século XX, houve o predominio do liberalismo, onde vigia o pensamento de que cada um
ao buscar o seu bem-estar geraria o da coletividade. O Estado ndo seria intervencionista e s

criaria leis para garantir o mercado livre.

N&o houve rompimento entre o Estado liberal do século XIX e o Estado social-
democrata do século XX. Houve uma mudanca profunda na perspectiva do Estado, que
abrandou seus principios liberais e assumiu a postura social-democrata com caréater social e
com investimento em politicas sociais. Isso se deu em funcdo da organizacdo e mobilizacao
da classe trabalhadora. A conquista dos direitos politicos serviu para ampliacdo dos direitos
sociais (BEHRING e BOSCHETTI, 2006).

Com os movimentos sociais promovidos pelos operarios, tais como a Revolucao
Bolchevique, e a Grande Depressdo com a quebra da Bolsa de Valores de Nova York em
1929, o Estado deixou de se omitir nas questdes relativas a sociedade.Viu-se que a economia
ndo vivia por suas proprias regras. Era necessario o Estado intervir para garantir o bem-estar
de todo o povo. O primeiro documento legal expedido pelo Estado a tratar de regras de
intervencdo no dominio econémico foi a Constituicdo Mexicana de 1917. Em seguida, a
Alemanha de Weimar, em 1919, apresentou também a sua Constituicdo intervencionista
(MARTINS, 2008).

O surgimento das politicas sociais variou de pais para pais, mas € a partir do
século XX que o Estado passou a assumir acdes sociais de forma mais ampla. O Estado
passou a gastar recursos publicos com as politicas sociais. E na Franca do século XX que o
Estado passou a ser chamado pejorativamente de Estado-Providéncia, porque foi feita uma lei
de amparo em decorréncia de acidentes de trabalhadores. Tal expressdao decorreu de
seguidores do pensamento liberal que diziam que o Estado estava fazendo as vezes de Deus,
atuando como se fosse a Providéncia Divina (CASTEL, 1998).

Do fim do século XIX até os anos 20 do século XX, todos os paises europeus tinham
seguros para trabalhadores, alguns seguro-salde, pensdo para idosos e protecdo ao
desemprego.
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As politicas sociais foram implementadas lentamente no fim do século XIX até a
Segunda Guerra. Apés este evento, até a década de 60, houve uma generalizacdo dessas

politicas sociais.

A crise financeira de 29-32, que se implantou no mundo capitalista, decorrente da
quebra da Bolsa de Valores de Nova York, levou os paises a verem que o liberalismo néo

poderia viver sozinho, sem qualquer controle.

Em reacdo, nos Estados Unidos houve o new deal, com intervencionismo forte na
economia. Na Europa houve o nazi-facismo, que foi uma solucdo autoritaria em que as
negociagdes com trabalhadores eram minimas, havendo ainda a exploracdo bérbara,

principalmente judeus, aprisionados nos campos de concentragao.

O Estado deveria intervir também para atender criancas, idosos e deficientes, pois
estes se encontravam em risco social. Na Europa, a maioria dos paises implantou politicas
sociais de aposentadorias, amparo aos acidentes de trabalho, amparo a invalidez, cujo custeio
se dava por fundos publicos ou fundos para uma determinada categoria de trabalhadores.

Ao lado do keynesianismo, surgiu nos Estados Unidos o fordismo, que mudou a
sistematica de producdo. Este se inspirou no taylorismo para criar o seu sistema de producéo,
mas ha diferencas entre estes. O taylorismo propunha um sistema de producdo em massa de
forma estanque, na qual o trabalhador se especializava em uma determinada tarefa dentro da
fabrica, executando apenas essa etapa da producdo, desconhecendo as demais. Além disso,
percebia baixos salarios sem quaisquer outras vantagens sociais. Em relacdo ao taylorismo,

podemos dizer que o fordismo foi uma evolucéo.

O fordismo via o trabalhador também como consumidor dos seus produtos feitos em
massa. O pagamento de melhores saldrios fazia com que os trabalhadores se tornassem
consumidores dos produtos por eles fabricados. Ford entendia que a sua fabrica s6 poderia
produzir o0 que 0s seus operarios pudessem comprar. Esta ideologia, envolvendo o pagamento
de altos salarios e consumo dos proprios produtos, que produzia, gerou para os trabalhadores
um retrocesso na sua liberdade. Eles eram controlados fora do horario de trabalho para que
ndo gastassem seu salario com diversdo, principalmente com alcool e mulheres, porque
deveria ter dinheiro em maos para poder comprar o que era produzido pelas fabricas. O
protestantismo radical, na figura do puritanismo, foi revitalizado, estimulando o homem

americano a buscar valores da época da colonizagéo inglesa.
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O Estado Americano, que sempre foi capitalista, adotou a idéia do fordismo,
utilizando a policia para vigiar os trabalhadores, instituindo a lei seca que proibia 0 consumo
de bebidas alcoolicas. Entretanto, esta vedacdo se aplica apenas ao trabalhador, a classe
operaria. Os detentores do capital adquiriam bebidas alcodlicas através do contrabando, ou

entdo viajavam para outros paises para poder consumir alcool (GRAMSCI, 1978)

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, a social-democracia se instalou em varios
paises europeus, com o Estado intervencionista perdurando, ndo sé para controlar a economia,
mas para também atender a sua populacdo. Na Europa, a maioria dos paises implantou
politicas sociais de aposentadorias, amparo aos acidentes de trabalho, amparo a invalidez etc.,
cujo custeio se dava por fundos publicos ou fundos para uma determinada categoria de
trabalhadores (CASTEL, 1998).

Esse Estado que buscou o crescimento econdmico junto ao crescimento social era
chamado de Estado de Bem Estar Social ou “Welfare State”. E sob a égide do Estado de Bem
Estar Social que imperou o principio da busca do pleno emprego, mesmo que ndo o
conseguisse na sua totalidade. Foi neste periodo que o fundo publico, que € o instrumento de
realizacdo do atendimento das necessidades sociais, cujo custeio demanda recursos oriundos

deste fundo, alcangou verdadeiramente a sua fungéo social.

Francisco de Oliveira (1998) disserta sobre o fundo publico, cujas principais idéias
orientam este trabalho.

Informa o autor que, 0s recursos oriundos dos tributos, que na sua maioria sao pagos
pelo trabalhador, compdem o fundo publico, formando o suporte do antivalor. O fundo
publico se destina tanto a financiamento para acumulacdo de capital, como para
financiamento da reproducdo da forca de trabalho, atingindo toda a populacédo por meio dos
gastos sociais. O capitalismo sempre se utilizou dos recursos publicos, desde o casamento dos
tesouros reais com 0s banqueiros e mercadores, bem como das medidas caritativas para os
pobres. Com o passar do tempo, o financiamento publico se tornou mais abrangente, estavel e

com regras decorrentes de grupos sociais e politicos, criando-se uma esfera publica.

Hoje o fundo publico se destina mais & reproducdo do capital particular e das
condicBes de vida, do que o acumulo do capital. Houve o crescimento do fundo publico no
financiamento publico, com o aumento das despesas sociais publicas com saude, educagéo,
pensdes e programas de garantia de recursos. Com isso, a renda familiar passou a contar com

salario direto e salario indireto.
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Parte da reproducdo da forca de trabalho foi transferida para o financiamento publico
no sistema capitalista. O salério indireto, oriundo das despesas sociais publicas, liberou o
salario direto, permitindo as pessoas adquirirem bens de consumo duraveis. O fundo publico
da reproducéo da forca de trabalho e os gastos publicos sociais sdo essenciais no capitalismo

contemporaneo.

O fundo publico é essencial a expansdo econdmica. Nos paises onde a divida publica
é metade do PIB, estdo as mais notaveis liderancas industriais, tecnologicas e financeiras do
capitalismo atual. Com a globalizacdo, empresas multinacionais sairam do seu territorio e
passaram a se localizar em outros paises. Com isso, o Estado-Providéncia perdeu seu ganho
fiscal, mas teve que manter os gastos sociais, sendo estes arcados pelo fundo publico, gerando
a crise fiscal. E a globalizagdo que gera “o rompimento do circulo perfeito do Estado-

Providéncia”.

O fundo publico se comporta como anti-capital, porque ndo € valor e a0 mesmo
tempo serve para sustentacdo do capital. O valor ndo pode mais se reportar a si proprio, mas a
outros componentes, como o fundo publico. Os bens e servicos publicos ndo visam gerar
lucro, mas se tornaram salario indireto. Qualquer gasto de bem-estar deve melhorar as

condigdes de vida.

No lugar de se buscar a valorizagdo da mercadoria, deve-se valorizar o Estado
porque nele héa a exploracdo da forca de trabalho, mas sem a sua mercantilizacdo, havendo
reducdo da fracdo do trabalho ndo pago (reducdo da mais valia). O Estado de bem-estar social
leva a um modo social de producdo. Por enquanto, o fundo publico tem ajudado os donos do
capital, que ja vém socializando os resultados da producdo. A economia regulada se baseou
no keynesianismo, que nos paises capitalistas € sinbnimo de democracia e dos avangos sociais
que dai surgiram. Aqui ha o antimercado. Com isso, 0s avancos sociais decorrentes do acesso
e utilizacdo do fundo publico passaram a interagir com a consolidacdo das instituicdes

politicas e democraticas. A constituicdo da esfera publica e a democracia tém total relagéo.

O fundo publico deve estar ligado a reproducdo social em todos os sentidos, e ndo
valorizar o valor pelo valor. Pode, por exemplo, reproduzir o capital em setores que por sua
propria natureza ndo tenham condicdes de se autoprover financeiramente. O fundo publico
mantém o equilibrio entre as classes sociais na esfera publica. Na democracia e na esfera
publica ampliou as fungdes da classe media, passando esta a ter um maior papel no sistema

capitalista. A atuacdo da classe média faz com que o Estado deixe de ser voltado apenas para
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a burguesia e passe a atuar em funcédo de todas as classes. E isto se conseguiu exatamente com

o fundo publico.

Os recursos arrecadados pelo Estado, além de atender as despesas da maquina
publica, foram destinados também a atender as necessidades da populacdo que se encontrava
em risco social. Foi nesse periodo que o trabalhador comegou a ter respeitada a sua dignidade,
alcancando as grandes conquistas trabalhistas e sociais que perduram até hoje.

Ao fazer esta opcdo, os Estados necessitaram de recursos para fazer frente aos
novos gastos com a sociedade. A forma de obtencao destes se deu por meio da tributacdo
(BALEEIRO, 1986) e do redirecionamento dos recursos obtidos, que antes se destinavam
apenas para gastos com a maquina administrativa, para atender as necessidades sociais
demandadas pela sociedade. Com a implantacdo do Estado Providéncia (CASTEL, 1998),
o Estado se conscientiza da sua funcdo precipua, que é atender as necessidades da
sociedade. Os tributos passaram a ndo ter mais a funcdo de atender despesas da
administracdo publica de cada pais, mas sim, também atender as da sociedade, que é quem

efetivamente pagava 0s impostos.

Esta é a tdnica dominante dos Estados que fizeram a opcao pelo sistema de bem-estar
social: redistribuicdo dos recursos arrecadados através dos tributos com toda a sociedade. Os
tributos ndo se destinam apenas a manutencao do Estado engquanto ente governante. Este tem
a funcdo de atender as necessidades sociais da populacéo.

O Estado de Bem Estar Social em alguns paises perdurou até a Década de 60 do
Século XX, pois na década de 70 houve um retrocesso nas politicas de bem-estar social,
retornando o liberalismo econémico, renomeado de neoliberalismo, que propugna um estado
minimo, capitaneado principalmente pela Inglaterra e Estados Unidos. Entretanto, na Europa

ha paises em que o Estado de Bem Estar Social perdura até hoje, como é o caso da Franca.

A crise do petrdleo, ocorrida nos anos 70, gerou uma crise econdmica no mundo, em
funcdo da disparada do preco do barril de petroleo oriundo dos paises arabes, devido ao fato
de que muitos paises, principalmente os subdesenvolvidos, ja tinham constituido divida
externa com bancos mundiais, a exemplo do FMI, BID, BIRD etc., sediados nos Estados
Unidos. Os defensores do neoliberalismo passaram a atribuir como causas da crise econdmica
0s gastos com a assisténcia social. Com isso, formaram o Consenso de Washington, onde foi
gerado um documento que estabeleceu um modelo econémico a ser seguido pelos paises

subdesenvolvidos da América Latina e da Africa.
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Nesta orientacdo ficou estabelecido que deveria ser feita a privatizacdo das empresas
estatais, para que o Estado deixasse de ser intervencionista, ndo influenciando mais na
economia, permitindo assim que as empresas agissem livremente, sem qualquer controle por
parte dos orgaos publicos, podendo fixar o livre comércio, inclusive internacional, para que as

grandes corporagdes dominassem a economia mundial (BATISTA, 1994).

Assim, os Estados deixaram o modelo intervencionista e passaram a adotar o modelo
neoliberal, causando a reducio de beneficios sociais para os cidados. E neste o cenario que o
mundo se encontra hoje, apesar de que ainda existem paises nos quais a assisténcia social

ainda é vetor da politica vigente.

Com o advento do neoliberalismo, os Estados que fizeram a op¢éo por este sistema
continuaram mantendo as suas funcbes sociais, mas reduziram-nas, havendo apenas uma

pequena parcela dos recursos publicos para custear estas despesas.

Em 2008, nova crise financeira se instalou na sociedade. Novamente o liberalismo
econdmico, agora na sua versdo denominada neoliberalismo, cai por terra, mostrando que a
economia ndo vive pelas suas proprias leis. Corporacfes internacionais estdo seriamente
abaladas e estdo recorrendo aos Governos para que injetem dinheiro pablico, oriundo dos
tributos, nas suas grandes empresas, para evitar a derrocada da economia capitalista
globalizada.

1.2 A CONCEPCAO ATUAL DE TRIBUTOS

Torres (2007, p. 23) ensina que a instituicdo do tributo coincide com o advento do

Estado Liberal e do Estado de Direito, em decorréncia da constitucionalizacdo do Estado

moderno. O tributo surge com a extin¢do dos privilégios da nobreza e do clero, porque o

Estado deixa de ser patrimonialista para a economia onde ha prevaléncia dos impostos, para
que o Estado liberal possa atender as suas finalidades essenciais:

“O conceito juridico de tributo se cristaliza a partir de algumas idéias fundamentais:

a liberdade do cidaddo, a legalidade estrita, a destinagdo publica do ingresso e a
igualdade”
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Diante da evolucdo dos tributos, percebe-se que o conceito atual difere da concepgéo
das suas origens. No caso especifico do Brasil, o inicio da tributacao se deu pela institui¢cdo do
modelo portugués. Os diversos tributos foram sendo postos nas ConstituicGes ao longo da
nossa histdria. Entretanto, o Brasil passa a ter um Sistema Tributario com o advento da
Emenda Constitucional n° 18/65, que alterou a Constituicdo Brasileira de 46. Esse sistema foi
repetido na Constituicdo Brasileira de 67, na Emenda Constitucional n°® 01/69 e na

Constituicao Brasileira de 88.

O Sistema Tributario Nacional, nos moldes atuais, trata da figura do tributo
dividindo-o em cincos espécies, de acordo com a destinacdo do produto da arrecadacdo
(TORRES, 2007). O conceito de tributo se encontra estabelecido no art. 3° do Codigo
Tributéario Nacional, que € a lei que fixa as normas gerais da tributacdo no Brasil:

“Art. 3°. Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, 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”.

O presente conceito ja foi constitucionalizado, porque foi aceito pela Constituicdo de
67, a Emenda Constituicdo n° 01/69 e a Constituicdo de 88 (TORRES, 2007).

Trata-se de uma prestacdo pecunidria, porque decorre de um dever fundamental. A
compulsoriedade é uma caracteristica que nao € propria apenas dos tributos, mas esta presente
também em outras entradas publicas. Difere da sancdo de ato ilicito, porque esta, apesar da
sua compulsoriedade, tem a finalidade de garantir a ordem juridica e ndo tem qualquer
intencdo de contribuir para os cofres publicos. O tributo esta sujeito ao principio da legalidade

restrita, pela qual se condiciona a sua criacdo a lei ordinéria.

A destinacdo dos recursos obtidos com a tributacdo ndo faz parte do conceito de
tributo, porque a destinacdo fiscal ou extrafiscal do tributo ndo é importante para sua

caracterizacao.

Torres (2007, p. 63) propde um conceito de tributo:

“Tributo € o dever fundamental, consistente em prestagdo pecunidria, que, limitado
pelas liberdades fundamentais, sob a diretiva dos principios constitucionais da
capacidade contributiva, do custo/beneficio ou da solidariedade e com a finalidade
principal ou acessoria de obtencdo de receita para as necessidades publicas ou para
atividades protegidas pelo Estado, é exigido de quem tenha realizado o fato descrito
em lei elaborada de acordo com a competéncia especifica outorgada pela
Constituicio”
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O autor apresenta uma classificagdo qualitativa, considerando os predicados dos
diversos elementos do tributo. Com base no critério qualitativo, os tributos se dividem em

vinculados ou ndo-vinculados e contributivos ou comutativos.

Os tributos vinculados ou ndo vinculados, Torres (2007, p. 65) os denomina de
contraprestacionais ou ndo-contraprestacioais, respectivamente, conforme estejam atrelados
ou ndo “a entrega de prestacdes de servico ou de obra publica pelo Estado”. Entre os
contraprestacionais estdo as taxas e as contribuicdes® e o exemplo de ndo- contraprestacionais

sd0 0s impostos.

A classificagdo qualitativa, que divide os tributos entre contributivos e comutativos,
se baseia no valor ou na justificativa do tributo. E considerado contributivo quando se baseia
no principio da capacidade contributiva, ou seja, quando a justificativa principal € a riqueza
do contribuinte. A espécie de tributo que se enquadra desta classificacdo é o imposto, porque
decorre do dever geral de obediéncia de todo cidad&o para com o Estado. Entretanto, se ele se
baseia no principio do custo/beneficio ou da equivaléncia é considerado um tributo
comutativo, que é caso das taxas e das contribuicdes. Aqui ha que considerar a sua destinacédo

e a sua “permuta de utilidade entre o cidadao e o Estado™.

Torres (2007) também apresenta outra classificacdo dos tributos, com base na
quantidade existente. Levando-se em conta as espécies tributarias, pode se falar em

classificacdo bipartida, tripartida, quadripartida e quinquipartida.

Para os adeptos da classificacdo bipartida, as espécies tributarias sdo apenas 0s
impostos e as taxas. A contribuicdo de melhoria e as contribui¢fes especiais teriam que se

submeter a um conceito ou ao outro, ou seja, ou seriam impostos ou seriam taxas.

Pela classificacdo tripartida, as espécies sdo 0s impostos, as taxas e as contribuicoes.
Essa classificacdo constava da redacdo das ConstituicGes Federal de 46, da redacao original
da Emenda Constitucional n°® 18/65 e da Constituicdo Federal de 67. A Emenda
Constitucional n°® 01/69 incluiu entre as espécies tributarias as contribuicdes sociais e
econdmicas, 0 que gerou uma divisao entre os autores, alguns optando por se manter na teoria
tripartida, entendendo que as contribui¢des seriam as de melhoria, as sociais e as econémicas;

outros optaram por se filiar a classificacdo quadripartida.

> Observa-se aqui que, quando Ricardo Lobo Torres (2007) usa a expressdo “contribui¢des” se refere s
contribuicdes de melhorias (art. 146 da CF) e as contribuicGes especiais (art. 149 da CF).
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Pela classificagdo quadripartida, os tributos se dividem em impostos, taxas,
contribuicBes e empréstimo compulsorio. A essa corrente se filia Torres (2007). Para este
autor, o imposto é um tributo ndo vinculado, porque se baseia na capacidade contributiva do
contribuinte, ndo implicando em contra prestacdo por parte do Estado. A taxa é baseada na
relacdo custo beneficio, remunerando a atividade especifica e divisivel do Estado em favor do
cidaddo. A contribuicdo, que pode se fundar na relacdo custo/beneficio ou na solidariedade,
que visa indenizar o Estado pelo gasto publico, o qual gerou beneficio apenas para os
contribuintes. J& o empréstimo compulsorio se funda apenas na capacidade contributiva do
contribuinte, é desvinculado de contraprestacdo por parte do Estado e h&a a promessa de
restituicdo por parte da Unido.

Ja a classificacdo quinquipartida acompanha a descri¢do constitucional, que repartiu
os tributos em imposto, taxa, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsério e
contribuigdes sociais e econdmicas. As contribui¢cbes sdo denominadas pela doutrina como
contribuigdes sociais (MACHADO, 2007), contribuicbes parafiscais (CARRAZZA, 2009) e
contribuicdes especiais (BALEEIRO, 1999), que se subdividem em contribuicdo para
intervencdo no dominio econdmico — CIDE, contribui¢bes econémicas e profissionais e as

contribuicdes sociais, cujos recursos destas Ultimas se destinam a seguridade social.

1.3 0 TRIBUTO E A SUA FUNCAO SOCIAL

Romita (2007) apresenta estudo sobre a funcéo social do tributo, afirmando que esta
se caracteriza pela sua destinagdo a prover os direitos sociais que exigem do Estado o
cumprimento das prestacfes em favor da coletividade. Ao se assegurar os direitos sociais,
esta-se assegurando o direito de liberdade. Quando se realiza um direito fundamental, realiza-
se automaticamente os outros direitos fundamentais, porque estes sdo indivisiveis, ja que

estdo vinculados a dignidade humana.

Os direitos sociais surgem na Europa no século XX, durante a Revolucdo Industrial
devido & pauperizacdo das pessoas, principalmente nas cidades, onde o Estado teve que

intervir para minorar os desajustes sociais para manter o equilibrio do capitalismo.
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Séo direitos sociais porque assistem ao individuo em sua relacdo ao grupo com o
qual convive. Para garantir os direitos de primeira geracdo, o Estado necessita do orgcamento
para manter a maquina administrativa, porque este atua por omissdo. J& os direitos sociais
exigem uma prestacdo positiva do Estado, para assegurar, pelo menos, a realiza¢cdo do minimo
existencial dos cidaddos. Dependem de recursos previstos no orgcamento, que dependem da
arrecadacdo de tributos para realiza-los, tributos estes cobrados dos cidaddos. Os direitos
sociais decorrem do welfare state, respondendo o clamor das massas desprovidas, que querem

participar das benesses da sociedade.

A funcdo social do tributo € implementar as politicas sociais desenvolvidas pelo
Estado intervencionista. Neste, a funcdo do poder publico é distributiva, porque arrecada e

distribui os recursos financeiros, sendo seu instrumento o orcamento.

No Estado moderno a fungdo dos recursos publicos era para pagar os militares,
funcionarios publicos e manter a maquina do governo. Com a ampliagdo da funcdo de
redistribuicdo, buscou-se conseguir uma reducdo da desigualdade social, atraves da prestacéo

de servigcos como saude, educacdo, seguranca etc.

Para manter os servicos publicos e satisfazer as necessidades sociais, o Estado se
vale de receitas para aplicar em beneficio da comunidade. A prestacdo de servi¢cos publicos
sociais se ajusta de acordo com as possibilidades econdémicas, cujo limite é a capacidade
contributiva dos contribuintes. O orcamento é para realizar as politicas publicas, observando a
funcdo social do tributo. Entre a previsdo or¢camentaria e 0 seu cumprimento ha o problema

dos recursos financeiros escassos e limitados.

O tributo realiza a sua funcdo social atendendo aos direitos sociais, como também

através dos incentivos fiscais e das renlincias tributarias.

1.4 AS FUNCOES FISCAL E EXTRAFISCAL DOS TRIBUTOS E SUA RELACAO COM
A PROTECAO SOCIAL

Becker (2007) dedica um capitulo do seu trabalho para tratar da extrafiscalidade dos

tributos. Ensina que as revolugdes sociais ndo devem mais ocorrer por meio das lutas, mas
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sim através do humanismo cristdo e do seu principal instrumento que é o direito positivo,

cabendo uma tarefa fundamental ao direito tributario, nos termos da extrafiscalidade.

A revolucdo social, para alcangar a democracia realizada através do direito positivo,
se da por meio da destruicao da antiga e a reconstrugdo da nova ordem ao mesmo tempo. Um
dos agentes revolucionarios é o direito tributario, porque, com os tributos se destrdi a antiga
ordem e financia a sua reconstrugdo. Por isso, os tributos tém como principal finalidade a

intervencdo estatal no meio social e econémico, juntamente com a arrecadacao.

Baleeiro (1986, p. 176) informa que ja é muito antigo o atuar politico do Estado que,
quando quer fazer intervencOes através da tributacdo, utiliza-se de uma imposigdo grave; por
outro lado, quando quer estimular, utiliza de isengdes e imunidades. Da-se como exemplo as
exacoes altamente onerosas sobre os direitos alfandegarios para proteger o0 mercado nacional.
Assim, afirma que:

“Quando os impostos sdo empregados como instrumento de intervengdo ou
regulacdo publica, a fungdo fiscal propriamente dita, ou ‘puramente fiscal’, ¢é

sobrepujada pelas fungdes ‘extrafiscais’. A sua técnica ¢, entdo, adaptada ao
desenvolvimento de determinada politica, ou diretriz”

Neste mesmo trabalho, Baleeiro apresenta um breve histérico da funcéo extrafiscal
dos tributos. Afirma que a utilizacdo extrafiscalidade para redistribui¢do da fortuna e da renda
remonta ha cinco séculos, com a “décima scalata”, que era um imposto em escala progressiva
que vigia em Florenca (Italia) para a guerra de Pisa. Informa que Aristoteles ja assinalava a
diferenca de fortunas entre as classes sociais como o fomentador das lutas politicas e que
Montesquieu observou gque os romanos eram divididos entre classes sociais conforme a
propriedade, cujos encargos publicos variavam de acordo com o grau de poder que possuiam
no governo. Observa que a tributacdo, como fato politico esta ligado a luta de classes, sendo
gue a classe dominante impde a tributacdo pesada sobre os dominados, procurando obter o

maximo de satisfacdo de seus interesses com o obtido com a arrecadacéo.

Continua mostrando que era o comportamento adotado pela nobreza e o clero
durante a Idade Média, mas que, quando a burguesia ascende ao poder, 0s encargos tributarios
passam a incidir sobre o proletariado, recaindo a maior carga sobre o0s tributos reais,
principalmente os de consumo. Com as idéias da democracia que antecederam a Revolugdo
Francesa, vieram junto as primeiras idéias do socialismo, que fez deslocar a carga tributaria

que incidia basicamente sobre o proletariado, para recair sobre as classes mais abastadas.
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Esclarece ainda que a utilizagdo dos impostos como instrumento de reforma social,
em vez de técnicas de revolucdo, foi pensada por varios autores e lideres. Cita o Manifesto
Comunista, onde Karl Marx estimulava ao povo a pleitear o tributo na acdo politica e nos
congressos socialistas. Esta mesma idéia do tributo como instrumento de reforma social foi
apresentada pelo Partido Trabalhista inglés, no seu programa de 1918, e no Congresso
Socialista de Erfurt, em 1891.

Observa que estes pensadores e lideres, cujas idéias eram vistas como tendéncias
comunistas, desejavam uma melhor redistribuicdo da renda, com a tributacéo incidindo sobre
as classes prosperas conforme a capacidade contributiva e melhorando as classes pobres com
assisténcia e seguros sociais. Nesta época, prevaleciam impostos sobre o consumo,
comecando a surgir em alguns poucos paises 0 imposto sobre a renda. O imposto sobre a

heranca era suave e regido pela proporcionalidade.

Na primeira metade do século XX 0s impostos progressivos e pessoais atingiram
uma severidade muito grave. Chegou-se a tributar com 100% a renda e a herangca. Com esta
atitude, em alguns paises, que Baleeiro denomina de “amadurecidos”, aumentou a parcela das
despesas publicas dentro da renda nacional, fazendo com que, quase desaparecessem 0S

grandes contrastes entre riqueza e pauperismo®.

A Constituicdo Brasileira de 88 atesta claramente, através dos seus arts. 145 a 162,
que o Brasil ¢ “Estado Tributdrio”, porque a fun¢do precipua do tributo ¢ a obtengdo de
recursos financeiros para cobrir os gastos do Estado, principalmente, dos gastos com a
Seguridade Social (YAMASHITA, 2002).

A funcdo de todas as normas tributarias € arrecadar recursos ou, pelo menos, garantir
que o Estado possa cobrir todos os seus gastos, satisfazendo as suas necessidades financeiras.
Mas também ha normas fiscais que realizam a justica distributiva ou que atentam a
finalidades politico-econdmicas. As normas de finalidade fiscal sdo aquelas que entre as suas
possibilidades, ha a de ser vista como reproducdo da justica distributiva. Ja as normas
extrafiscais sdo aquelas que, de forma alguma, ndo sdo compreendidas como normas que
realizam a justica distributiva. Yamashita (2002) entende que uma norma que considera a
capacidade contributiva € uma norma fiscal, porque a norma extrafiscal ndo considera a

capacidade contributiva para a sua incidéncia.

® O autor ndo prossegue no histérico, porque a primeira edig&o da obra aqui citada é de 1955. Aliomar Baleeiro
faleceu em 03.03.1978.
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Carvalho (2009) afirma que néo existe tributo que se possa dizer puramente fiscal ou

extrafiscal. Os dois objetivos podem conviver harmonicamente em um tributo.

Derzi (2006, p. 576-577) conceitua a extrafiscalidade, afirmando que:

“Costuma-se denominar de extrafiscal aquele tributo que ndo almeja,
prioritariamente, prover o Estado dos meios financeiros adequados a seu custeio,
mas antes visa a ordenar a propriedade de acordo com a sua funcdo social ou a
intervir em dados conjunturais (injetando ou absorvendo a moeda em circulacao)
ou estruturais da economia. Para isso, 0 ordenamento juridico, a doutrina e a
jurisprudéncia tém reconhecido ao legislador tributario a faculdade de estimular
ou desestimular, de acordo com os interesses prevalentes da coletividade, por meio
de uma tributagdo progressiva ou regressiva, ou da concessdo de beneficios e
incentivos fiscais”

Becker (2007, p. 629) expbe que a idéia de democracia social esta intimamente
ligada ao direito positivo, porque é este que vai disciplinar os comportamentos. Para tal, o
tributo extrafiscal € o indicado. Por isso, o0 Estado intervém na economia por meio do direito
tributario. Assim, afirma: “Nenhuma das reivindicacdes pleiteadas hoje sob o titulo de direitos

sociais podera alcangar seu objetivo sem uma interven¢do do Estado na economia”.

A tributagdo extrafiscal pode ser utilizada como instrumento de reforma social ou
para impedi-la para manutenco do capitalismo liberal. E a politica que vai dizer qual vai ser a
sua funcdo. Portanto, todos os tributos terdo as func@es fiscal e extrafiscal coexistindo nele,

sendo que uma vai prevalecer em relacdo a outra, de acordo com a politica fiscal estabelecida.

1.5 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

A idéia de sistema estd associada a de conjunto, composto de varios elementos
organizados, relacionados entre si e interdependentes. No Brasil, pode-se dizer que s6 houve
um sistema tributario nacional a partir da Emenda Constitucional n° 18, de 1965. Este sistema
colocava os Estados-Membros e os Municipios em situacdo de inferioridade, abolindo a
federacdo (MACHADO, 2006).

Com o advento da Constituicdo Brasileira de 88 este cenario muda, com a repartigdo
dos impostos entre os entes da federacdo e do produto da arrecadacdo. Entretanto, a Unido
continua se sobrepujando em relagdo aos demais entes, porque a ela couberam os

empréstimos compulsorios, as contribuicBes especiais, 0s impostos extraordinarios, 0S
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impostos da competéncia residual, sete impostos especificos, além das taxas e contribuicdes
de melhoria, que podem ser instituidos pelos trés entes da federagdo. Ja para os Estados-
Membros, o Distrito Federal e os Municipios, além das taxas e contribuicbes de melhoria,
couberam apenas trés impostos especificos para cada um.
“Designa-se por ‘sistema tributario’ o conjunto, mais ou menos coerente, de
instituicOes, regras e praticas tributérias, consideradas seja nas suas reciprocas
relacbes, seja quanto aos efeitos globalmente produzidos sobre avida econdmica e
social. O sistema envolve sempre organicidade. Ndo basta a mera enumeragédo dos
tributos para se ter um sistema. Compreende outros elementos, que ndo a simples

nomenclatura tributaria. Engloba principios e definicBes basicas, que denotem
harmonia e coeréncia dos componentes” (SILVA, 2009, 642).

O sistema constitucional brasileiro, que possui normas de comportamento e normas
de estrutura, que se traduz na Constituicdo Brasileira de 88. Nesta estdo as regras de
organizacdo do Estado, tratando das instituicdes, havendo mais regras de estrutura do que
regras de comportamento. A nossa Constituicdo tem como caracteristica a rigidez, porque a
alteracdo constitucional tem que ser por um processo solene e mais complexo do que o das
leis ordinarias. A outra caracteristica € a racionalidade, porque 0s conjuntos normativos estao
determinados no proprio texto constitucional, bem como, as regras principais do sistema
constitucional brasileiro (CARVALHO, 2009).

O mesmo autor continua informando que o sistema tributario nacional é um
subsistema do sistema constitucional brasileiro. Este subsistema trata dos poderes do estado
no campo da tributacdo, juntamente com medidas que assegurem a liberdade das pessoas,
diante daqueles poderes. A relagdo harmoniosa entre a Administragdo Pablica e os cidaddos é
garantida pelos principios. O nosso subsistema tributario nacional apresenta normas de

maneira quase que exaustiva, deixando muito pouco a fazer ao legislador infraconstitucional.

Silva (2009) apresenta uma classificacdo para os sistemas tributarios, considerando o
relacionamento entre seus elementos e componentes, apoiando-se em critérios externos ou

internos.

Com base no critério externo, os sistemas tributarios podem ser classificados
conforme a intensidade da presséo fiscal e a natureza dos impostos dominantes. Considerando
a intensidade da pressao fiscal, o sistema tributario pode ser oneroso ou leve. Analisando o
sistema tributario brasileiro, verifica-se que se trata de um sistema oneroso, vez que a carga
tributaria no Brasil é muito alta, conforme dados ja demonstrados inicialmente neste trabalho.

Tomando como base a natureza dos impostos dominantes, os sistemas tributarios podem ser
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considerados regressivos quando repousam em impostos indiretos ou progressivos quando se
esteiam nos impostos diretos. O sistema tributario brasileiro se caracteriza mais como
regressivo, ja que a tributacdo sobre os impostos sobre o consumo, como o IPl e o ICMS, do

gue em impostos sobre a propriedade, como o IPTU e ITR.

Considerando o critério interno, ha que ver o socio-politico, dividindo os sistemas
tributérios em liberal ou neutro e em regulatério. O sistema tributario nacional se apresenta
como regulatorio, pelo fato de ter impostos com funcGes extrafiscais explicitas, como é o caso
do Imposto de Importacédo, de Exportacdo e o IOF, que séo regulatorios da economia do pais.
Pelos critérios socio-econémicos, o sistema vincula-se a estrutura econémica, porque os fatos
tributdveis escolhidos sdo de natureza econdmica, havendo influéncia reciproca entre

tributacdo e a realidade econdmica.

Silva (2009) também apresenta outra classificagdo com base na formacéo do sistema.
Para este autor, o sistema tributario pode ser racional, se a coordenacdo dos tributos entre si
for obra da acdo deliberada do legislador ou histérico, se a coordenagdo resultar da evolugéo
histérica. No caso brasileiro, o sistema tributario nacional foi elaborado pelo Constituinte
Original de 1988, mas continuou acompanhando o modelo apresentado pela Emenda
Constitucional n° 18/65 a Constituicdo Brasileira de 1946, cuja estrutura principal ja perdura
h& quarenta e quatro anos.

Frente a classificacdo apresentada acima, verifica-se que 0s impostos previstos no
Sistema Tributario Nacional incidem na sua maioria sobre o consumo e sobre a renda,
enguanto que ha apenas dois impostos sobre a propriedade imovel, que sdo o ITR e 0 IPTU.
No caso especifico do ITR, a Constituicdo Federal de 88 atribuiu a competéncia para
instituicdo a Unido, mas também prevé a possibilidade da Unido delegar ao Municipio a
competéncia para cobrar e fiscalizar o ITR relativo aos imoveis rurais localizados no seu

territorio; neste caso, todo o recurso arrecadado fica para o Municipio.

Os recursos publicos na sua maioria decorrem de impostos incidentes sobre a renda,
como é o caso do IR e do IOF, e sobre o consumo, como é o caso do IPI e do ICMS. Desta
forma, o Estado obtem recursos de uma forma mais facil, porque a arrecadacgéo de tais tributos
é mais facil, principalmente nos casos do IPl e o ICMS, que sdo impostos indiretos, onde o

consumidor ndo sabe 0 quanto paga efetivamente de imposto ao adquirir uma mercadoria.

Ante o demonstrado, verifica-se que o Sistema Tributario Nacional é um sistema

oneroso, regressivo, regulatério e racional.
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CApiTuro I

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS REALIZADORES
DA JUSTICA SOCIAL

Torres (2005) conceitua os principios como “enunciados genéricos que concretizam
valores morais e conduzem a elaboracdo, interpretagdo e aplica¢ao das regras juridicas”. Para
este autor, os principios ndo sdo mais vistos apenas para interpretar as leis ou suprir as lacunas
das leis. Hoje sdo diretivas para as novas constituicdes, fazendo parte do corpo delas, devido a

complexidade dos ordenamentos juridicos e aproximacao com a ética.

Para Canotilho (2003) os principios, juntamente com as regras, sao duas espécies de
normas. O que Ricardo Lobo Torres denomina de “valores”, Canotilho chama de “norma”.
Para o Mestre portugués, “principios sdo normas de natureza estruturante ou com papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierarquica no sistema das fontes
(ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico

(ex.: principio do estado de Direito)” (grifo do autor).

Carvalho (2009) harmoniza os dois pensamentos, afirmando que o principio pode se
apresentar como norma, como também pode se apresentar como valor. Como norma, 0
principio pode ser uma norma juridica de posicao privilegiada em relacdo as demais, com
valor expressivo e também norma juridica de posicao privilegiada que fixa limites objetivos.
Como valor, os principios ttm como uso os valores inseridos em regras juridicas de posicao
privilegiada, mas que sdo considerados independentes da sua estrutura e também tem como
uso de limite objetivo fixado em regra de hierarquia superior, sem levar em consideracdo a

estrutura da norma.

Baseado no pensamento de Canotilho, Silva (2007) explicita que os principios
constitucionais se dividem em duas categorias: os “principios politico-consitucionais” e os
“principios juridico-constitucionais”. Os principios politico-consitucionais sé&o aqueles de
onde derivam as “decisdes politicas fundamentais”, que demonstram os valores politicos
fundamentais escolhidos pelo constituinte, dando os contornos da Constitui¢do. Os principios
juridico-constitucionais sd@o os “informadores da ordem juridica nacional”, que tratam de

temas ligados a teoria geral do Direito.
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S&o esses principios que definem as caracteristicas politicas e juridicas essenciais do
Estado, sendo a matriz de todas as regras infraconstitucionais (SILVA, 2007).

Os principios devem constar no texto constitucional; entretanto, devido ao fato do
principio ter a sua eficacia independente da sede constitucional, € comum encontra-los fixados

em leis ordinarias e complementares.

Os principios podem ser gerais ou especificos de acordo com o ramo do Direito. Os
principios tributarios decorrem dos principios gerais do direito e também estdo vinculados a
valores. Com a aproximacao que héa entre ética e tributacéo, os principios passaram a ter forte
participagdo no Direito Tributéario, ndo s6 no seu estudo, mas também na sua aplicabilidade
(TORRES, 2005).

2.1 SOLIDARIEDADE TRIBUTARIA

A idéia de solidariedade é o sentimento que o individuo tem de pertencimento a um
grupo, no qual tem responsabilidades e sofre as mesmas vicissitudes que este grupo sofre. A

solidariedade esta associada a idéia de fraternidade, estando ligada aos direitos sociais.

Esta idéia esta associada a de cidadania, constituindo-se esta Ultima no exercicio de
direitos e deveres dos membros de uma determinada sociedade, tendo como um dos seus
elementos a “possibilidade de contribuir para a vida publica dessa comunidade através da

participacdo” (NABAIS, 2005, p. 119). E a chamada cidadania fiscal.

Tanto 0 senso comum como parte da academia veem o tributo como abusivo,
entendendo que a vinculacdo da solidariedade com a tributagdo € uma desculpa ou pretexto
para justificar a tributacdo sem obediéncia aos limites constitucionais, devido ao poder de
império do Estado (GODOI, 2005).

A partir do momento em que o Estado opta pela fun¢@o fiscal, os tributos tém “servido
a concretizacdo da idéia de solidariedade social”, funcionando mais nos Estados sociais do que
nos Estados liberais. O fato de se ter um Estado fiscal liberal, cujos recursos sdo oriundos da
tributacdo, ja é indicativo de que existe um minimo de solidariedade social, pois o0s

contribuintes que tém condicdes financeiras de arcar com a tributagdo sdo os que mantém o0s
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gastos sociais, havendo a “redistribui¢do dos rendimentos dos contribuintes para os que nao
sejam contribuintes”, demonstrando um minimo de solidariedade social. E no Estado fiscal
social que a solidariedade social se realiza plenamente. Nele, a solidariedade social € uma meta
a ser seguida pelo Estado e pelo Direito Tributario (NABAIS, 2005, p. 127 e 129).

A caracteristica do Estado fiscal é que este é suportado por todos os cidaddos que
possuem capacidade contributiva, porque sdo os contribuintes que suportam 0s Sservicos
publicos que sdo prestados a todos os cidadaos ou residentes no pais, quer sejam contribuintes
ou nao, pressupondo a idéia de justica distributiva que se realiza através da redistribuicdo dos

rendimentos auferidos pela tributacao.

A Constituicdo Brasileira de 88 é uma Constituicdo da sociedade brasileira e néo
mais uma Constituicdo do Estado Brasileiro. O tributo deixa de ser uma mera ferramenta de
arrecadar recursos para o Estado, para se transformar em instrumento que deve estar em
sintonia com os principios constitucionais (GRECO, 2005, p. 173).

“o Estado ndo ¢ pura estrutura investida de ‘poderes’ cuja legitimidade emanaria de
fontes externas a propria sociedade. Ao revés, ao Estado cabe cumprir ‘deveres’
perante a sociedade (por ser seu instrumento) e os poderes que Ihe sdo atribuidos

limitam-se ao suficiente para viabiliza-lo e em dimensdo que ndo ultrapasse o
necessario para tanto”

Pela cidadania fiscal, o contribuinte tem o dever de contribuir para a comunidade,
como também o direito de exigir que todos os outros cidaddos também contribuam
(NABAIS, 2005).

O principio da solidariedade, também denominado de principio do Estado Social, é

um dos varios principios do Estado Social e Liberal de Direito (TIPKE, 2002).

A idéia de solidariedade retornou apdés o fim do liberalismo no século XX, em
decorréncia da aproximagdo entre ética e direito. Torres (2005) afirma que “solidariedade ¢
fraternidade”, por ser um dos ideais da Revolugdo Francesa e ser um valor moral ou juridico,
ndo necessitando da positivagdo constitucional para sua efetividade. A solidariedade esta

ligada a idéia de justiga social, tendo afinidade com o conceito de fraternidade.

O art. 3° da Constituicdo Brasileira de 88, trata da constru¢cdo de uma sociedade
solidaria como um dos objetivos fundamentais da Republica. O ideal de solidariedade social
faz parte do ideal politico das sociedades ocidentais atuais, que estdo gravados nos respectivos

textos constitucionais.
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O ideédrio da Revolugdo Francesa entendia a fraternidade como filantropia ou
caridade. O conceito de solidariedade social surge no fim do século XIX e inicio do século
XX com a crise do capitalismo liberal e a organizacdo politica e sindical dos trabalhadores. A
partir da metade do século XX, a sociedade passa a ser o centro da ciéncia do Direito, dando
realce ao conceito de solidariedade social (GODOI, 2005).

“A solidariedade passa a ser efetivamente um elemento constitutivo do discurso
juridico hegemonico na medida em que sdo afirmadas as teses do pluralismo juridico
(o direito ndo se resume aos atos do legislador estatal), da efetividade social como
elemento fundamental para a interpretacdo da norma e, principalmente, da

necessidade de superacdo do fosso entdo existente entre o Estado e a sociedade
civil.” (GODOI, 2005, p. 144).

O dever de pagar tributo é um dever fundamental estabelecido constitucionalmente,
que é um dos pouquissimos deveres do cidaddo no Estado Liberal. A solidariedade se
sobrepGe a liberdade porque o dever de pagar tributo € um dever fundamental, estabelecendo
um vinculo entre as pessoas. A solidariedade se aproxima da justica, porque cria um vinculo
de apoio mutuo entre as pessoas que participam dos grupos que sdo beneficiarios da
redistribuicdo dos bens sociais. Um exemplo de solidariedade social é a lei que instituiu a
renda basica da cidadania, independendo se a pessoa € rica ou pobre, que € a Lei n°
10.835/2004, de autoria do Senador Eduardo Suplicy.

A relacdo da solidariedade com a capacidade contributiva € que a tributacdo deve ser
maior por parte dos mais ricos, menor por parte dos mais pobres, dispensando 0s que estdo
abaixo da linha da pobreza (TORRES, 2005).

A solidariedade ndo é apenas entre 0 Estado e o individuo, mas também entre o
Estado e o grupo social. Na Constituicdo Federal de 88, a contribuicdo para a seguridade
social incidente sobre a folha de salarios e as contribuicBes profissionais ou de atividades
econémicas sdo exemplos da solidariedade de grupo. Nas contribui¢des sociais deve existir a
solidariedade entre os que pagam e os que recebem os beneficios, devendo sempre haver a
contraprestacdo por parte do Estado, sob pena de inconstitucionalidade. As contribuicdes
sociais sobre o faturamento, o lucro e a movimentacdo financeira tém natureza de imposto
com destinacdo especial, porque ndo ha contraprestacao estatal em favor do contribuinte, se
baseando ndo na solidariedade de grupo, e sim, na solidariedade que informa a capacidade
contributiva.

“as contribuigdes sociais tém seus pressupostos desvinculados da atuagdo do Estado.
A sua receita, sim, esta vinculada aos fins que justificam a sua criacdo, ndo aos fatos
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geradores das respectivas obrigacdes” (TAVOLARO/BRANDAO
MACHADO/IVES GANDRA MARTINS apud TORRES, 2005, p. 586).

A idéia de solidariedade social abandona a visdo dos individuos que se submetem as
leis impostas pelo Estado. Hoje, as pessoas e 0s grupos dos quais elas participam séo téo

sujeitos de direito como o é o Estado.

O imposto é uma instituicdo central dos Estados contemporaneos. O dever de pagar
imposto decorre da solidariedade social. O Estado fiscal surge das idéias de
representatividade, autoimposicgéo e livre consentimento da tributacdo que passou a justificar
a tributacdo, baseadas no principio da igualdade formal de todos perante a lei (GODOI, 2005).

Sem os tributos, que representam quase a totalidade da receita, o Estado néo
funcionaria, sendo as tarefas constantes na Constituicdo meros escritos em papel, sem
qualquer significado (SANCHES e GAMA, 2005).

Godoi (2005) informa que o Estado Fiscal tem duas fases distintas: a primeira se
encontra no seculo XIX, onde havia uma tributacédo leve sobre as atividades empresariais e 0s
rendimentos do trabalho, e uma tributacdo mais forte sobre as riquezas agrarias e 0 consenso;
tanto é que, o eleitor era o contribuinte que possuia renda ou riqueza. A segunda fase se da
apos a Primeira Guerra Mundial, onde havia o sufragio universal, e o eleitor ndo era mais o
contribuinte. As receitas aumentaram para que o Estado pudesse garantir os direitos sociais, 0
orcamento passou a ter importancia na politica macroeconémica e 0s impostos passaram a ter

funcgéo extrafiscal.

No Estado Fiscal, a satisfacdo das necessidades publicas é feita pelo préprio Estado,
através de recursos que sdo constantemente prestados pelo cidaddo, que sdo os impostos que
decorrem da soberania do Estado. O imposto é o tributo mais importante na arrecadacéo,

sendo que as receitas originarias sdo estranhas ao Estado Fiscal.

O Estado Fiscal respeita a propriedade privada e a livre iniciativa, porque € dela que
retira 0s recursos através da tributacdo. Ele ndo tem ideologia, ndo importando se tem baixa
tributacdo e alta desigualdade social, ou alta tributacdo sem concentragéo de renda. O Estado
Fiscal obedece aos principios com a tributacdo, entre eles o da capacidade econémica, onde
cada um contribui conforme a sua renda, patrimdnio ou consumo, caracterizando assim a

solidariedade social.
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Quando hoje se pensa em Estado, se pensa em impostos, porque a solidariedade
incentivada pelo Estado sO existe se todos os cidaddos contribuirem periodicamente
(SANCHES e GAMA, 2005).

Godoi (2005, p. 157) continua afirmando que é importante para a solidariedade
social saber como a Constituicdo Brasileira de 88 justifica a capacidade econdmica. Os que
possuem maior capacidade econémica devem contribuir mais, até para que o Estado possa
proteger a sua propriedade. A capacidade econémica implica em aliquotas progressivas para
que todos possam ser tributados igualmente. A justificacdo da capacidade econdmica € a
solidariedade social, porque é dever de todos contribuir para os gastos publicos, tendo todos a

obrigacdo de pagar tributo.

A capacidade contributiva se fundamenta na solidariedade, cabendo a todos o
dever de pagar tributo de acordo com esta capacidade e nao pelo “sacrificio igual dos
individuos”.

A solidariedade esta ligada a extrafiscalidade e os impostos mais extrafiscais que

existem sdo o ITR e o IPTU, porque pode desestimular a propriedade que ndo tenha

funcéo social.

Mas nédo sdo apenas nestes impostos que se encontra a extrafiscalidade. O IPI, o

IOF, o I, o IE e 0 ICMS também possuem a fun¢do extrafiscal, atuando diretamente na
economia do Pais.

“O principio da solidariedade implica, pelo menos, que todos contribuam para as

despesas coletivas de um Estado de acordo com a sua capacidade, tributando-se os

cidaddos de modo a que as desigualdades efetivas entre estes se esbatam — e

desejavelmente se extingam — propiciando, a cada um, uma existéncia mais digna e

plena, porque mais livre. Na desigualdade que se ndo escolhe ha sempre menos
liberdade potencial” (SANCHES e GAMA, 2005, p. 90).

A melhor forma de se realizar o principio da solidariedade € pela tributacdo, através
da qual se pode contribuir para as despesas coletivas do Estado, de acordo com as

possibilidades de cada um.
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2.2 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

2.2.1 Aspectos gerais

O Principio da Capacidade Contributiva estd previsto no art. 145, § 1° da
Constituicdo Federal de 88, que assim dispoe: “Sempre que possivel, os impostos terdo
carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado
a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, 0s
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”. Na realidade, o que a Constituicao
Brasileira de 88 prevé é o principio da capacidade econémica, e ndo, capacidade contributiva.
Para Tipke (2002) ndo ha diferenca entre capacidade contributiva e capacidade econémica,
porque quando um individuo sustenta a si e a outrem, ele tem reduzida a sua capacidade
econdmico-contributiva. Deve-se proteger o minimo existencial, para s6 haver tributacdo
sobre 0 que for excedente da renda. Para Derzi (2006), a regra constitucional se refere a
capacidade econémica, e ndo, a capacidade contributiva, porque a Constituicdo Brasileira de
88 é voltada para a concrecdo e efetividade desse principio, evitando atingir fatos que néo

estivessem assentados em realidades econdmicas.

Esse principio apareceu pela primeira vez na Constituicdo Brasileira de 1946, mas
ndo esteve presente na Constituicdo de 1967 e tampouco na Emenda Constitucional n° 01 de
1969 (TIPKE, 2002). Mas Baleeiro (2006) entende que ele continuava na Emenda de 69
implicitamente, porque a justica tributaria repousava na personalizacdo e gradacdo dos

tributos, com base na capacidade econémica do contribuinte.

A Constituicdo Brasileira de 88 escolheu apenas os impostos para aplicar a
capacidade econémica, porque a base de calculo dos impostos deve mensurar signos de
riqueza. No caso dos tributos vinculados ndo dimensiona a riqueza do individuo, mas sim, o
custo da atuagdo estatal ou da vantagem imobiliaria auferida. Mas nada impede que seja
concedida isengdo de taxas cobradas de certos servicos publicos (DERZI, 2006), em funcéo

da capacidade econémica do individuo.
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A Constituicdo Alema ndo prevé expressamente o principio da capacidade
contributiva, mas este funciona como parametro para a aplicacdo do principio da igualdade.
Mas o principio da capacidade contributiva estd difundido por todo o mundo porque

corresponde aos principios do Estado Social de Direito e a consciéncia juridica (TIPKE, 2002).

A utilizacdo da expressdo “sempre que possivel” ndo quer dizer que esse principio €
meramente programatico, porque ndo faria parte das necessidades do Estado de Direito; ao
contrario, no Estado de Direito, o legislador é obrigado a promulgar leis fiscais justas. Por se tratar
de principio constitucional, ndo é possivel imagina-lo sem forca, até porque, ndo seria possivel
instituir impostos sem contribuintes com capacidade econdémica para recolhé-los. O entendimento
é de que é direcionado ao legislador, que deve aplica-lo sempre, de forma obrigatoria, s6 deixando
de fazé-lo quando for impossivel, como é o caso dos impostos de importacdo e exportacdo, devido
a sua extrafiscalidade (TIPKE, 2002, TORRES, 2005). O mesmo se da em relacdo ao IPl e ao
ICMS, cujo contribuinte de fato é o consumidor que adquire o produto, ficando impossivel
graduar o ICMS e o IPI conforme a capacidade econdémica do consumidor final. Em substituicéo
a capacidade econdmica, a Constituicdo Brasileira de 88 estabeleceu para o IPl e 0 ICMS o
principio da seletividade (DERZI, 2006, AVILA, 2008).

A Constituicdo Federal de 88 estabelece no seu art. 5°, § 1° que ‘“as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata; portanto, o principio
da capacidade contributiva tem aplicacdo imediata, sendo autoaplicavel, obrigando o
legislador, o intérprete e o aplicador da lei (TIPKE, 2002, DERZI, 2006).

Também ndo se aplicara o principio da capacidade contributiva quando houver uma
situacdo de politica fiscal, na concessdo de isencdo ou qualquer outro beneficio fiscal para
favorecer pessoas ou empresas (TORRES, 2005).

Tipke (2002, p. 31) afirma que o principio da capacidade contributiva significa que
“todos devem pagar impostos segundo o montante da renda disponivel para o pagamento de
impostos.” Por esse entendimento, deve-se respeitar 0 minimo existencial, para so a partir dai,

se tributar aplicando o principio da capacidade contributiva.

Para Torres (2005), ndo ha um conceito de capacidade contributiva, mas ele esta esta
ligada as idéias de solidariedade e fraternidade. A legitimidade do principio da capacidade
contributiva se baseou no principio do sacrificio no qual todos devem contribuir, todos devem
se sacrificar, 0s ricos com mais e 0s pobres com menos, contanto que todos contribuam.

Autores chegaram a confundir o principio do sacrificio com o principio da capacidade
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contributiva, entretanto, o principio do sacrificio caiu em declinio com a queda do Estado de

bem estar social.

O fundamento da capacidade contributiva estava na justificativa ética e juridica do
pagamento do tributo de acordo com a capacidade de cada um. A causa da capacidade
contributiva estava na motivagdo juridica e econémica da obrigacéo tributaria. A causa do
tributo é a vantagem ou o beneficio usufruido pelo individuo pela entrega dos servi¢os
publicos pelo Estado. A capacidade contributiva é a causa, fazendo a ligacao entre a lei e 0

fato imponivel gerador da obrigacao tributaria.

A legitimagdo do principio da capacidade contributiva esta na teoria do beneficio,
que se entende “como fundamento ético da prdpria tributacdo”. A capacidade contributiva se
baseia na solidariedade onde os ricos pagam mais, 0s pobres pagam menos e 0S que estdo

abaixo da linha de pobreza nada pagam.

Torres (2005) continua, afirmando que a capacidade contributiva é o principio mais
importante da justica fiscal. A capacidade contributiva serve para concretizagdo dos direitos
fundamentais da igualdade e propriedade (DERZI, 2006).

A justica social ndo se realiza apenas na redistribuicdo do que se arrecada, mas
também da carga tributaria de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte. Esta idéia
surge em meados do século XVIII. Para Yamashita (2002) uma norma que considere a
capacidade contributiva é norma fiscal, porque na extrafiscalidade ndo se tem como fazer

consideracBes em relacdo a aplicabilidade da capacidade contributiva.

Pelo efeito negativo, o principio da capacidade contributiva termina quando comeca
o confisco. Pelo seu conteudo, o efeito negativo também se aplica aos demais tributos. O
efeito positivo da capacidade contributiva é colocar a proibicdo do tributo com efeito de
confisco, resultante de trés principios constitucionais: o direito de propriedade, o direito de
heranga e o direito ao livre exercicio de qualquer profissdo, trabalho ou oficio, a fim de se
preservar 0 minimo existencial (YAMASHITA, 2002).

Torres (2005) afirma que o tributo surge no espaco juridico aberto pelos direitos
fundamentais, principalmente sobre o direito de propriedade e o direito de livre exercicio da
profisséo, incidente sobre o lucro deles decorrentes. O tributo decorre da autolimitacdo da
liberdade. Informa ainda que a capacidade contributiva sofre limitagcGes constitucionais

quantitativas e qualitativas, a dizer:
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“a) quantitativas, que protegem o cidaddo, no plano vertical, contra o excesso de
tributagdo ou o desrespeito a0 minimo necessario a sobrevivéncia digna;

b) qualitativas, que garantem o contribuinte, no plano horizontal, contra as
discriminacBes arbitrarias e os privilégios odiosos concedidos a terceiros.”
(TORRES, 2005, p. 304).

A tributacdo, conforme a capacidade contributiva, pode se dar sobre a riqueza do
individuo, mas ndo pode aniquilar a sua fonte de riqueza, porque a vedacdo ao confisco
decorre dos direitos fundamentais. A tributacdo ndo pode atingir o minimo existencial e de

sua familia, a fim de que todos vivam com dignidade.

Além da capacidade contributiva, ndo pode haver outro critério que discrimine a
pessoa da obrigacdo tributaria de pagar tributo. Ndo pode haver diferenca de tributacdo com
base em raga, cor, sexo etc., porque acabaria por ofender os direitos fundamentais. Ndo pode
ser concedido um privilégio odioso que v& exonerar uma pessoa da tributacdo com base na
permissdo destituida de razoabilidade. A proibicdo também se estende a concessdo de
beneficios que acarretam, consequentemente, uma carga tributaria maior para o que nao

recebeu o beneficio.

A capacidade contributiva também é limitada pelas imunidades tributérias, por forga

do mandamento constitucional.

O principio da capacidade contributiva esta adstrito aos impostos, como determina o
art. 145, § 1° da Constituicdo Brasileira de 88. Entretanto, ele deve ser orientador dos tributos
contraprestacionais. As taxas que sdo cobradas em razdo da prestacdo de servicos publicos
devem considerar que 0s maiores usuarios de servicos publicos sdo as pessoas de baixa renda.
A capacidade contributiva deve orientar os impostos sobre o consumo, que sdo tributos
indiretos, como é o caso do ICMS, porque promove verdadeiramente a incidéncia da

capacidade contributiva.

Com isso, o legislador ndo pode criar impostos que:

“a) onerem mais os pobres do que 0S ricos;
b) incidam sobre fatos destituidos de significado econdémico;

c) invertam a progressividade ou a seletividade prevista na Constituicdo, fazendo
incidir regressivamente o IR sobre os rendimentos ou estabelecendo maiores aliquotas
sobre 0s bens de consumo popular sujeitos ao IPI” (TORRES, 2005, p. 311).

Derzi (2006) esclarece que os critérios progressivos medidos pela capacidade

contributiva sdo mais aplicaveis aos impostos pessoais, apesar de que eles também podem se
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realizar nos impostos reais, quando tributam as coisas de acordo com o valor que possuem. O
tratamento fiscal se dard com aumento, diminui¢cdo ou exclusdo da tributagdo. A busca pela
tributacdo pessoal é uma tendéncia para realizacdo da justica fiscal e propria do regime

democratico de direito.

Os impostos reais se assentam sobre as coisas, ndo considerando a pessoa do
contribuinte. Mas h& impostos que sdao a0 mesmo tempo reais e pessoais, considerando a
coisa e a pessoa do contribuinte — sdo chamados impostos semi-pessoais. Com isso se
introduz um certo grau de pessoalidade no imposto real. E o caso da seletividade aplicada
ao IPl e ao ICMS.

A pessoalidade é o que Baleeiro (2006) chama de capacidade contributiva subjetiva e
quando sobre certos impostos, como 0s impostos sobre a renda e patriménio, nos quais a aliquota
aumenta a medida que cresce a faixa de renda ou patriménio do contribuinte. O critério objetivo

incide sobre os gastos para aquisi¢cdo e manutencéo da renda e do patriménio (DERZI, 2006).

Derzi (2006) continua, afirmando que, como todos o0s impostos ja estdo
discriminados na Constituicdo Brasileira de 88, passando por leis complementares e leis
ordinérias, pouco se pode discutir em relacdo a capacidade econémica objetiva. Considerando
a capacidade econdmica, a tributacdo se inicia apds a deducdo dos gastos de aquisicdo,
producdo, exploragdo e manutencgéo da renda e do patrimonio.

J& com base na capacidade econdmica subjetiva, a tributacdo se inicia ap6s a deducdo
das despesas de manutenc¢do de uma existéncia digna do individuo e de sua familia. A capacidade

econdmica é demonstrada atraves de um patriménio pessoal liquido disponivel para o consumo.

2.2.2 A capacidade contributiva e o ICMS

A competéncia tributaria reside na capacidade contributiva nos trés momentos
diferentes da renda, a dizer: a renda auferida, o patriménio e o consumo. O ICMS onera 0
consumo, sendo regido pela capacidade contributiva, ndo cumulatividade e a seletividade. No
ICMS, o principio da capacidade contributiva se da do ponto de vista objetivo-genérico,
concretizando o principio da igualdade com base em razdo do consumo objetivo, ou seja, do
consumo final (YAMASHITA, 2002).
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Esturilio (2008) entende de modo diverso, observando que nos impostos indiretos,
como é o ICMS, é dificil verificar a aplicacdo do principio da capacidade contributiva,

chegando até o impossivel, se ndo puder identificar o consumidor final (AVILA, 2008).

Yamashita (200, p. 110) apresenta entendimento contrario no sentido de que o ICMS
ndo incide diretamente sobre o consumo final, observa-se que o objeto do ICMS é a operagéo
relativa a circulacdo de mercadorias ou a prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e servigos de comunicacdo e o bem tributado € o consumo final, que é
“sacrificio definitivo de renda acumulada” devendo-se considerar para fins de capacidade

contributiva o consumidor final da mercadoria.

O principio da seletividade teve a sua origem na Constituicdo Brasileira de 46, onde
estatuia que o minimo indispensavel deveria ser protegido da tributacdo, ndo permitindo a
oneracdo da habitacdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico de poucas com poucos
recursos financeiros. Hoje o minimo indispensével é conhecido como minimo existencial, se
lastreando no principio da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da erradicacdo da

pobreza. Através da seletividade, se consegue amenizar a regressividade do ICMS.

A imunidade do minimo existencial deve ser aplicada apenas no varejo, para alcancar
o consumidor final, estabelecendo a manutencdo do crédito do imposto para que atenda ao
principio da ndo cumulatividade, pois, do contrério, geraria um aumento da mercadoria, ndo
tendo qualquer aproveitamento a dispensa da tributacdo, j& que o ICMS é um imposto por
dentro. Essa imunidade deveria apenas alcancar a cesta basica, medicamentos e vestuario
populares e em valores médios. Mas isso ndo implica dizer que os ricos serdo excluidos,
porque a isencao seria para as mercadorias que os ricos também consomem. A tributagdo com
carga alta deve recair sobre bens como carros, bebidas, cigarros para que compense a

desoneracdo dos bens que garantam o minimo existencial.

A tributagdo do ICMS se da em funcdo do bem; portanto, se duas pessoas compram
bens iguais pagardo o mesmo imposto, ndo considerando se tém capacidade contributiva ou
ndo, ocasionando a regressividade do imposto, porque a pessoa com menor rendimento arcara
com uma carga tributaria proporcionalmente maior que a pessoa com maior poder aquisitivo
(ESTURILIO, 2008).

Yamashita (2002) defende que, em respeito ao principio da capacidade contributiva,
as doacdes deveriam ser desoneradas pelo ICMS. Entende o autor que mercadoria esta ligada

ao conceito de mercancia e que nenhum comerciante se utiliza da sua atividade para fazer
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doacdes, e sim, auferir renda com a venda de mercadorias. Portanto, a doacdo esta fora do
campo da incidéncia do imposto, ndo cabendo a tributacdo porque o bem doado ndo se
caracteriza como mercadoria, j& que esta fora da comercializacdo. Observa que, pela Lei
Complementar n° 87/96 a doacéo é tributada, devendo anular o crédito relativo a mercadoria
doada, onerando duplamente a doacéo.

Como é dificil a aplicacdo do principio da capacidade contributiva no ICMS, devido
ao fato deste ser um imposto sobre consumo, a Constituicdo Federal de 88 instituiu a

seletividade para amenizar a regressividade do imposto (ESTURILIO, 2008).

2.3 VEDACAO AO CONFISCO

Tipke (2002, p. 46) entende que ha o confisco “quando o imposto é tdo alto que ele
pode ser recolhido apenas da substancia patrimonial, ou quando ele consome completa ou
quase completamente o rendimento de capital, ou quando ele torna ndo-rentavel uma empresa,

ou a leva a sua paralisia”.

A vedacdo ao confisco também se baseia na capacidade contributiva, pois esta sé se
aplica apds a deducdo dos gastos necessarios a aquisicao, producdo e manutencdo da renda e
do patriménio. A proibicdo do confisco é um principio absoluto, que ndo exige critério de
comparacdo (DERZI, 2006).

Coélho (1998) afirma que a vedacdo ao confisco deve ser considerada em relacdo ao
direito de propriedade individual. A Constituicdo Brasileira de 88 ndo admite a expropriacao

sem justa indenizacdo, como também ndo admite que o faca através do tributo.

Para este autor, a propria Constituicdo Federal de 88 admite a tributacdo excessiva
qguando for para fins extrafiscais e em decorréncia do exercicio do poder de policia. Uma
possibilidade de extrafiscalidade é quando o bem ndo atende a sua funcéo social. O confisco
pela tributacéo se da de forma indireta, porque a tributacéo se torna tdo exacerbada que forga
0 proprietario a se desfazer do bem para poder pagar o tributo.

Esse principio tem por objetivo evitar o exagero da tributagdo, mas se submete a
politicas extrafiscais. E um principio que surgiu do medo da burguesia em relagdo a pesada

tributacdo por parte dos reis. Mas na sociedade moderna, onde o social prevalece em relagédo
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ao individual, em certos momentos a vedacdo ao confisco pode parecer antiga, porque as
Constituicdes protegem o direito de propriedade, desde que este atenda a sua funcdo social. A
tributacdo deve preservar as fontes de riqueza, estimulando o crescimento das mesmas.

Quanto maior a economia de uma nacgdo, melhor para as financas publicas.

O principio da vedacéao ao confisco impde que a tributacdo ocorra dentro dos ditames
da razoabilidade. E esta a orientacdo que deve ter a tributagio: fazer a arrecadagio sem

aniquilar a fonte de riqueza.

Tentou-se estabelecer um percentual do que seja confisco, mas o problema esta
exatamente na fixacdo dos limites, porque pode haver tributacdo de 100% da renda sem que
haja a destruicdo da propriedade, impedir o trabalho ou desestimular a atividade econdmica.
Mas ndo ha contrariedade do uso extrafiscal do tributo para dar a funcdo social da

propriedade, reprimindo o latifandio que impede o bem estar social (BALEEIRO, 2006).

Derzi (2006) ensina que o principio da vedacdo ao confisco é direcionado
principalmente ao legislador, para que na feitura da norma tributéria, deva observé-lo na
graduacdo do tributo. A limitacdo se da em funcdo da liberdade, porque a sua ndo observacéo
viola a democracia. O Estado Democratico de Direito tem como primado o desenvolvimento
econdémico e social, a justica e a liberdade, para que se possa erradicar a pobreza, a
marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais. Para que possa alcancar esses objetivos, o
Estado necessita de recursos, tornando-o caro, fazendo aumentar a tributacdo. Com a

aplicacdo do principio da vedacdo do confisco, proibem-se os abusos que possa haver.

A Constituicdo Brasileira de 88 consagra a livre iniciativa, o exercicio de qualquer
profissdo, o direito de propriedade, o direito de heranca, s6 admitindo a desapropriacdo por
necessidade, utilidade publica ou interesse social, mediante uma justa e prévia indenizacéo.
Ao mesmo tempo, a Constituicdo Brasileira de 88 permite a tributacdo, através da qual a
renda, o capital e o patrimoénio sdo reduzidos em favor do Estado para que possa fazer frente
as fungdes que a Constituicdo lhe atribuiu. O principio da vedacao de confisco é o ponto de
equilibrio entre a preservacdo da propriedade e da renda e a tributacao.

A tributagdo deve se dar de forma que o Estado possa auferir recursos, para que
possa cumprir suas funcgdes constitucionais, mantendo a liberdade das pessoas de poder ter
renda e propriedade (AVILA, 2008).

A perda da propriedade pode ocorrer em funcdo de aplicacdo de pena, em

decorréncia do devido processo legal, principalmente no caso de perda de coisas produtos de
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crime ou ligadas ao crime, bem como, no caso de enriquecimento ilicito ou danos causados ao
erério. Nestes casos, ndo h& qualquer ligacdo com a tributacdo, ndo se caracterizando como
violacdo ao principio da vedacdo ao confisco. Entretanto, tratando-se de aplicacdo de pena e
execucdo de créditos pode-se haver a tomada do bem, porque se trata de um contribuinte que
lesou o fisco (DERZI, 2006).

E obvio que a incidéncia de um imposto com aliquota de 100% tem efeito
confiscatorio. Entretanto, se a fixacdo desta aliquota tem efeitos extrafiscais, ndo ha que falar-
se em confisco. Entretanto, tratando-se de impostos indiretos, como é o caso do ICMS, pode-
se instituir a aliquota de 100% sem que se caracterize como sem ser confisco ou quebra do
principio da livre concorréncia. Nestas situaces a capacidade econdmica do contribuinte
deve ser avaliada com base no seu consumo, porque pode haver demonstracdo de riqueza no
gue se consome. Desde que a lei ndo tribute géneros de primeira necessidade, ndo ha qualquer
problema em se tributar fortemente mercadorias supérfluas ou suntuérias, obedecendo, assim,
ao principio da seletividade (DERZI, 2006, AVILA, 2008).

Avila (2008, p. 337, 403) apresenta uma distin¢ao entre tributo excessivo e tributo
proibitivo. O tributo excessivo ¢ aquele que “faz com que o capital investido ndo seja
remunerado compensadamente, de acordo com a regra geral dos casos similares”. Ja o tributo
¢ proibitivo “quando torna praticamente impossivel o exercicio de determinada atividade”.
Em ambos héa limitacdo a liberdade e a propriedade, atingindo o seu nucleo essencial, que é
“aquela parte do conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficécia e, por

isso, deixa de ser reconhecivel como um direito fundamental”.

2.4 IGUALDADE

“A igualdade ¢ pilar basico do Estado Democratico de Direito” (DERZI, 2006, P.
525). E um dos valores éticos fundamentais do Direito que se fundamenta nos principios
“liberdade, seguranca juridica, justica e solidariedade” (TORRES, 2005).
O principio da igualdade foi previsto em quase todas as Constituicdes Brasileiras, as
de 1824, 1934, 1946, 1967 e a de 1988 (AVILA, 2008).
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A igualdade é respeitada dentro da mesma categoria de contribuintes, ndo podendo
haver discriminacdes e nem isengdes que ndo correspondam a critérios razoaveis compativeis
com a Constituicdo Federal (BALEEIRO, 2006).

A igualdade pode se apresentar como principio, como regra e como postulado. Como
principio, a igualdade deve orientar os ideais de “equidade, generalidade, impessoalidade,
objetividade, legitimidade, pluralidade e representatividade”. Em sendo regra, deve orientar o
comportamento do Poder Legislativo e do Poder Executivo. JA& como postulado deve

orientador o aplicador da lei na consideracdo das diferenciacdes (AVILA, 2008).

Para Derzi (2006), a igualdade estd sempre ligada a idéia de justica. A justica
distributiva esta ligada a idéia de igualdade na distribuicdo das riquezas. Pelo principio da
igualdade, deve-se dar o mesmo tratamento aos iguais, o dificil é saber o que é igual. O
entendimento de tratar os iguais de forma igual e os desiguais na medida da sua desigualdade
se baseava na idéia de mérito. Apos a Revolucdo Francesa, 0s regimes democraticos veem a
igualdade como rejeicGes a tudo que é privilégio e discriminacdo. A generalidade, a
capacidade contributiva e seus desdobramentos como proporcionalidade e progressividade sdo

desdobramentos do principio da igualdade.

Toda a idéia de igualdade, e consequentemente, de justica, se d& pela comparacéo,
pelo confronto, porque é no tratamento igual ou desigual, que nasce 0s conceitos de justica e
injustica . A progressividade na tributacéo, e, por conseguinte, a redistribuicdo das riquezas é
necessaria até para o capitalismo, porque a pobreza exacerbada leva ao baixo consumo,

inibindo o crescimento econémico e a riqueza da nacao.

Para se aplicar o principio da igualdade € necessério ter um critério de comparagéo
para tratar os desiguais de forma desigual e os iguais de forma igual, critério esse que decorra
da Constituicdo Federal, que é o critério da capacidade econdmica. Sem a capacidade

econémica ndo tem como se aplicar o principio da igualdade.

A igualdade é avaliada usando-se sempre os critérios da comparabilidade e

diversidade, para poder agrupar os individuos de acordo com as suas semelhancas e distin¢des.

Becker (2007, p. 206) divide o principio da igualdade em igualdade geométrica
(proporcéo) e igualdade aritmética (quantidade). O que a Constituicdo Federal de 88 trata é a
igualdade geometrica, porque a evolucdo social dos individuos tem sido no sentido de se
igualarem geometricamente, no sentido de tratar os desiguais de forma desigual, na medida da

sua desigualdade. Para esse autor a “igualdade é coisa a realizar-se”, sempre buscando a
gu gu p
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igualdade geométrica deve ser constante, porque a desigualdade geométrica “é um fato
constante e irredutivel”, com os individuos unindo-se uns aos outros por “verdadeira forca

inter-vivos® propria do ser humano, que é de viver em sociedade.

Considerando os deveres e os direitos do ser humano em relacdo a sociedade onde
vive, havera sempre uma desigualdade aritmética “entre o montante de sua contribui¢do para

a formacdo do bem comum e o montante da sua participacdo na partilha do bem comum”

(BECKER, 2007, p. 207).

Para Derzi (2006), essa visao do principio da igualdade como postulado do Estado
Social fruto da evolucdo da democracia, onde se busca a igualdade social e econdémica dos
individuos surge apenas a partir do Estado moderno. Na antiguidade, apesar de presente nos

discursos, na préatica a desigualdade era estimulada em funcédo da origem, raca fortuna e sexo.

A partir do século XVIII, com as revolucdes francesa e americana, a igualdade passa
a ser abordada com profundidade, como a previsédo na Declaracdo dos Direitos do Homem e

do Cidad&o de 1789, como reagdo ao sistema de privilégios e discriminagdes.

No liberalismo, o principio da igualdade serviu a burguesia dominante como
postulado para firmar a paridade de tratamento perante a lei, sem quaisquer privilégios,
realcando o aspecto negativo, no sentido de proibir qualquer discriminacéo, entendendo que a
tributacdo € justa desde que atenda ao principio da capacidade contributiva.

Mas essa idéia foi abandonada pelo constitucionalismo moderno, que, adotando
idéias socializantes, com a igualdade perante os fatos, de carater “economico-material”. Com
0 advento do Estado intervencionista, busca-se uma “ordem social e econdmica mais justa,
menos desigual, em que seja possivel a cada homem desenvolver digna e plenamente sua
personalidade”. Hoje, a Constitui¢ao Brasileira de 88 estabelece a liberdade do emprego dos
fatores de producdo harmonizado com a distribuicdo mais justa da renda através de incentivo
e estimulos fiscais. (DERZI, 2006, p. 529).

Derzi (2006) continua apresentando cinco critérios para igualacdo ou desiguala¢éo na

igualdade material:

“1. na proibi¢do de distinguir (universalmente) na aplicagdo da lei, em que o valor
basico protegido € a seguranga juridica;

2. na proibicdo de distinguir no teor da lei, vedacdo que salvaguarda valores
democraticos como abolicdo de privilégios e de arbitrio. Os principios da
generalidade e da universalidade estdo a seu servigo e tém como destinatarios todos
aqueles considerados iguais;
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3. no dever de distinguir no conteddo da lei entre desiguais, e na medida dessa
desigualdade. No Direito Tributario, o critério basico que mensura a igualdade ou a
desigualdade é a capacidade econémica do contribuinte;

4. no dever de considerar as grandes desigualdades econdémico-materiais advindas
dos fatos, com o fim de atenua-las e restabelecer o equilibrio social. A
progressividade dos tributos favorece a igualacdo das dispares condicdes concretas,
em vez de conserva-las ou acentué-las;

5. na possibilidade de derrogacdes parciais ou totais ao principio da capacidade
contributiva pelo acolhimento de outros valores constitucionais como critérios de
comparagdo, os quais podem inspirar progressividade, regressividade, isencles e
beneficios, na busca de um melhor padrédo de vida para todos, dentro dos planos de
desenvolvimento nacional integrado e harmonioso.” (DERZI, 2006, p. 530).

Para Derzi (2006) os critérios de comparacdo de igualdade material ndo quebram o
conceito de igualdade formal, sendo que tais critérios que ndao sao incompativeis entre si.
“Sdo apenas aspectos de um mesmo fendmeno, compondo um todo unitario de
sentido e de valor, que se complementam: seguran¢a juridica, generalidade e
abolicdo de privilégios, graduacdo de tributos de acordo com a capacidade
contributiva, igualagdo de oportunidades e reducdo das grandes disparidades sdcio-
econdmica para o0 desenvolvimento nacional harmonioso (progressividade,
incentivos, prémios e extrafiscalidade). A unidade estd na construcdo do Estado

Democratico de Direito de que a igualdade é esteio fundamental (arts. 1° a 3° da
Constituigdo” (DERZI, 2006, p. 530-531).

Derzi (2006) continua ensinando que a igualdade ocorreu inicialmente perante a lei,
que se traduz na igualdade no momento da aplicacdo da lei. Deve haver também a igualdade
na lei. Nao se pode fazer distingdo onde o legislador ndo o fez, podendo o juiz afastar a lei
discriminatoria. Com isso, o legislador tem o dever de ndo distinguir e de ndo discriminar.
Com isso, a capacidade contributiva e a pessoalidade vedam a distin¢do de pessoas que se
encontram na mesma situacdo econdmica. Dai a Constituicdo Federal de 88 proibir qualquer
distingdo em fungédo da situagdo econdmica equivalente, principalmente em decorréncia da
funcdo ou ocupacdo profissional que exerce. O principio da generalidade presente no IR é
uma confirmagcao do principio da igualdade. E um principio que esta presente na Constituicio
Brasileira de 88 nos primeiros artigos (arts. 1° ao 5°) e que se irradia para o Capitulo da

tributacéo.

Pela igualdade, contribuintes que se encontrem na mesma situacdo devem ser
tributados igualmente. Entretanto, se for para fins extrafiscais pode se quebrar o principio da
igualdade, tendo como base uma justificativa consistente, que ndo viole qualquer direito
fundamental; nesse caso, ndo havera arbitrariedade. Se a desigualdade é instituida para fins
fiscais, deve corresponder a capacidade contributiva. Se a desigualdade € para fins extrafiscais

deve-se verificar se a medida realmente atende a extrafiscalidade. Ndo ha desigualdade de
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tratamento na extrafiscalidade se se baseia “na politica social e econdmica do Estado” que

alcance um resultado social ou econdmico (AVILA, 2008, p. 358).

2.5 PROGRESSIVIDADE

Apesar da Constituicdo Brasileira de 88 estabelecer expressamente que o principio da
progressividade sé se aplica ao IR e ao IPTU, Carrazza (2008) entende que, a principio, a
progressividade se aplica a todos os impostos, para poder atender ao principio da capacidade
contributiva, devendo a aliquota aumentar a medida que aumenta a base de calculo. Com isso,
as pessoas com maior poder aquisitivo recolherdo mais imposto do que aquelas com menor
poder aquisitivo. Assim, atende-se também o principio da igualdade, pois acaba por remover a

desigualdade entre as pessoas.

A progressividade se baseia na capacidade contributiva, pois visa igualar o sacrificio
dos contribuintes e se baseia também no principio do Estado Social porque visa a reduzir as
desigualdades econémicas e sociais. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal entende que o
principio da capacidade contributiva ndo é fundamento do principio da progressividade’
(YAMASHITA, 2002).

Torres (2005) entende que o principio da progressividade ¢ um subprincipio da
capacidade contributiva. Quanto maior a base de calculo, maior é a aliquota. Cabe ao IR,
IPTU e ITR. Era um principio bem aceito no Estado de bem estar social, mas que foi
rechacado no neoliberalismo sob diversos argumentos, entre eles o de que o Estado ficava
“obeso” e que haveria elisdo fiscal na busca de Estado onde ndo houvesse a progressividade
ou essa fosse menor, gerando queda de arrecadagédo. Dai, o Brasil acompanhando o modelo

neoliberal americano, colocou apenas duas aliquotas para o IR.

A Constituicdo Brasileira de 88 obriga a progressividade para o IR, mas estende aos
demais impostos, tendo os arts. 1° a 3° da CF autorizando a aplicacdo da progressividade nos
impostos sobre sucessao e patrimonio, a fim de realizar a igualdade e a capacidade econdmica
do contribuinte (DERZI, 2006).

" RE 227.033-SP (12 T., v.u.). DJU 17.9.1999, p. 59, Ement. 01963-04/729
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As aliquotas progressivas do IR visam “corrigir o bem estar das pessoas por meio de
uma harmonizagio social” (AVILA, 2008, p. 392). Decorre do Estado Social de Direito.
Entretanto, para Coélho (1998) duas aliquotas para o IR contraria a progressividade, que é
uma técnica de atuacdo do principio da capacidade contributiva. Além do que, cada vez que as
deducbes sdo reduzidas hd o aumento da receita arrecadada, fazendo com que a cada dia
diminuia o minimo vital. Se no IR ndo se tem aplicado a capacidade econdmica e a
progressividade, quanto mais nos impostos indiretos, como o caso dos impostos de consumo,
onde se tem visto aliquotas altas (GODOI, 2005).

N&o ha um dever de aplicar a progressividade a todos os impostos, mas sim, uma
tradicdo de que a tributacdo conforme a capacidade contributiva deve ser feita por meio de
aliquotas progressivas. A progressividade ndo € necessariamente vinculada a capacidade
contributiva (AVILA, 2008).

A progressividade é limitada pela vedacdo de confisco e pela tendéncia de reduzir a
acumulacdo de capital. A graduacdo de impostos e 0s gastos para 0s servigos publicos levam a
uma maior justica social (DERZI, 2006).

Para Torres (2005), no tocante ao IPTU, a progressividade fiscal objetiva, ou seja,
maior tributacdo em funcéo da localizacdo, tamanho, utilizagdo, valor do imével, ndo atende
ao principio da capacidade contributiva porque ndo implica que é mais rico o que tenha um

imével de valor elevado do que a aquela que possui varios iméveis de valor pequeno.

A progressividade ndo pode se fundar em critérios subjetivos, porque o IPTU é um
imposto real. Entretanto, pode haver a progressividade extrafiscal, variando a aliquota de
acordo com a extensdo, localizagdo, valor, destinacdo ou qualquer outro critério relacionado

ao imovel.

Para Coélho (1998), a progressividade do IPTU ndo é limitada pela vedacdo ao
confisco, desde que corretamente aplicada. A competéncia para determinar a progressividade
é do legislador municipal, porque cada municipio tem as suas peculiaridades para alcancar o

bem estar dos moradores.

A progressividade do IPTU pode se dar em duas vertentes: a primeira é em fungéo da
politica urbana e, segundo, em fungdo da capacidade contributiva. No caso da capacidade
contributiva, a progressividade ndo cresce no tempo. As aliquotas sdo fixadas de pronto,

variando em funcéo da pessoa do proprietario.
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A progressividade como fundamento da contrariedade do plano diretor e compativel
com o confisco, pode ser usada até a exaustdo para que o imovel urbano possa ser aproveitado
corretamente. A progressividade ndo € uma sancdo, mas sim, a utilizacdo extrafiscal do
imposto para “remover 6bice as politicas de ordenagdo urbana” (COELHO, 1998, p. 257).
Providéncias devem ser tomadas contra o proprietario que faz mau uso do seu imovel.
Portanto, se a propriedade ndo cumpre a sua funcdo social pelo parcelamento ou edificacéo,
cumprira pela progressividade das aliquotas, até tornar a manutencdo da propriedade
insuportavel. Mas se mesmo assim ele continua, segue-se a expropriacdo. A progressividade
tem que ser insuportavel para poder surtir efeito. O limite estd em que o imposto chegue ao

valor total do imével, porque teria que vender o imdvel para pagar o imposto.

Para Derzi (2006), pelo principio da progressividade a aliquota aumenta a medida
gue aumenta a base de célculo ou a capacidade econdmica do contribuinte, sendo um
instrumento do Estado Democratico de Direito para construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

O principio da progressividade também atende o principio da igualdade porque
aquele que possui mais renda vai contribuir mais para os gastos publicos do que aquele que

tem menor renda.

Tributos graduados sdo 0s progressivos, cuja aliquota aumenta a medida que
aumenta o valor tributado. J& o IPl e o ICMS séo considerados tributos regressivos porque

tributa das familias mais pobres um quinh@o maior do que das familias mais ricas.

Entretanto, Avila (2008) entende que o principio da progressividade se aplica ao
ICMS e ao IPI através da aplicacdo do principio da seletividade, como também € aplicavel o
principio da capacidade contributiva.

A questdo levantada por Avila (2008) é se a progressividade é uma técnica
econdmica cuja utilizacdo ndo decorre da ordem juridica e cuja aplicacédo fica ao bel prazer do
legislador ou € uma consequéncia do principio da capacidade contributiva, sendo aplicada a

todos 0s impostos.

Ha& autores que entendem que decorre da capacidade contributiva e se aplica a todos
0s impostos; outros entendem também que decorre da capacidade contributiva, mas ndo
informam se se aplica a todos os impostos, afirmando que poderia aplicar, mas que a

progressividade ndo é um principio geral de tributacéo.



57

Para Avila (2008), a progressividade e a seletividade devem ser aplicadas nos
impostos indiretos, como o ICMS e o IPI, considerando o contribuinte de fato.

Para Becker (2007), a progressividade é um problema prejuridico, de politica fiscal,
que fica ao arbitrio do legislador, sendo a sua limitacdo pelo principio da capacidade
contributiva, devendo haver uma dosagem da progressividade para evitar a violagédo do

principio da capacidade contributiva.

2.6 SELETIVIDADE

Segundo Machado (2007, p. 513) “o principio da seletividade € a prescri¢do juridica
segundo a qual o tributo deve ser seletivo, deve discriminar, tratando diferentemente os
objetos sobre os quais incide” O critério escolhido pela Constituicdo Federal de 88 para
discriminar as mercadorias, consoante o principio da seletividade, foi a essencialidade,
incidindo uma tributacdo maior sobre as mercadorias supérfluas e uma tributagdo menor sobre

as consideradas essenciais.

A seletividade vem sendo aplicada no Brasil desde o século XIX. A Lei de 15 de
novembro de 1831 aplicou aliquotas diferenciadas do imposto incidente sobre a aguardente.
Nas vendas a varejo a aliquota incidente era de 20%. Ja nas exportagdes, a aliquota incidente

era de 2%.

Inicialmente, a seletividade foi erigida a condicdo de principio constitucional
através da Emenda Constitucional n°® 18/65 a Constituicdo Federal de 1946, aplicando-se
apenas ao Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI. Antes desta regra, o principio da
seletividade néo estava presente nas Constitui¢fes Brasileiras anteriores. Quando da edicdo
do Cddigo Tributario Nacional, o principio da seletividade foi inserido no art. 48, vigorando
apenas em relacdo ao IPI. A regra retorna a Constituicdo Federal através do art. 21, § 3° da
Emenda Constitucional n°® 01 de 1969. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, o principio da seletividade se mantém em relagdo ao IPI e passa também a ser

aplicado ao ICMS.

O art. 153, § 3°, inciso | da Constituicdo Federal de 88 estatui em relacdo ao IPI que

este imposto “sera seletivo, em fun¢do da essencialidade do produto”. J4 em relagdo ao
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ICMS, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece no art. 155, § 2°, inciso Ill que o imposto

“podera ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos”.

Como se observa, a redacdo constitucional em relacdo as duas regras apresenta a
seguinte diferenga, qual seja, a de que em relagdo ao IPI o verbo estd no imperativo: “sera
seletivo”. Ja no ICMS a oragdo expressa juizo de possibilidade, pois estatui que o imposto

“podera ser seletivo”.

A doutrina tributaria € unanime no entendimento de que em relacdo ao IPI, a
seletividade é obrigatéria. Em relacdo ao ICMS, a maioria dos doutrinadores entende que é
opcional. Entretanto, ao instituir o principio da seletividade na legislacdo infraconstitucional
instituidora do imposto, ndo pode deixar de aplica-la (TORRES, 2005). Seria incongruente o
legislador infraconstitucional optar por estabelecer na regra matriz instituidora do imposto que
este é seletivo e tributar com aliquotas altas mercadorias consideradas essenciais e com

aliquotas menores as mercadorias supérfluas.

Silva (2009) explana que em relacdo ao IPI a seletividade é um principio, devido a
sua obrigatoriedade, mas que em relacdo ao ICMS a seletividade ndo € um principio, devido a

sua faculdade.

Mas héa opinibes abalizadas que entendem de forma diversa, como Carrazza (2009,
p.400) que afirma:
“Este singelo ‘podera’ equivale juridicamente a um peremptério ‘deverd’. Nédo se

esta, aqui, diante de mera faculdade do legislador, mas de norma cogente — de
observancia, pois, obrigatdria”

Entende o mesmo autor que, por constar na Constituicdo Federal de 88, a
seletividade do ICMS ndo é opcional, € obrigatéria, pois de nada valia constar uma regra na

Constituicdo que nao tivesse efetividade.

A seletividade é a manifestacdo da extrafiscalidade do IP1 e do ICMS, porque nédo
considera a funcéo arrecadatoria dos impostos (PORTELLA, 2008; MACHADO, 2007). O
que se objetiva com a seletividade é tributar de forma menos onerosa as mercadorias
essenciais, que em regra, sdo consumidas por pessoas de baixa renda, enquanto que, as
mercadorias consideradas supérfluas tém uma carga tributaria maior, porque sdo consumidas

por pessoas com alto poder aquisitivo.
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Silva (2009,p. 665) esclarece que:

“E uma regra de politica fiscal com conteudo socio-econdmico importante, porque
obriga o estabelecimento de aliquotas diversas para os produtos tributados, como,
como dentre estes, permite isentar alguns a vista de motivos sociais ou econdmicos”

Em ambas as situacBes constitucionalmente previstas, o critério adotado para
aplicacdo do principio da seletividade é a essencialidade. A Constituicdo Federal de 88 fixou
apenas o critério da essencialidade; o que ndo impede que o ente da federacdo ao fixar a
seletividade utilize outros critérios, desde que seja obedecida por forca do imperativo
constitucional. Quanto mais essencial o bem ou servi¢co, menor deve ser a carga tributaria.
Para aqueles produtos considerados essenciais para a sobrevivéncia bioldgica do ser humano,
a carga tributaria deve ser igual a zero, devendo o Poder Publico ndo tributar tais bens ou
servigos. (BALEEIRO, 1999).

A aplicacdo do principio da seletividade geralmente se da através das aliquotas,
mas ndo h& empecilho para que se adote outros critérios quantitativos de carga tributaria,
como a variacdo de base de céalculo, crédito presumido ou criacdo de incentivos fiscais
(CARRAZZA, 2009).

A essencialidade do bem ou servigo deve ser considerado ndo s6 em relacdo aos bens
essenciais a sobrevivéncia biolégica, mas em relacdo ao grupo ao qual o ser humano pertence.
“A palavra essencialidade, no citado art. 48, refere-se a adequagdo do produto a vida

do maior nimero 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 €, o supérfluo

das classes de maior poder aquisitivo. Geralmente, sdo os 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, até

mesmo socialistas, do mundo contemporaneo, no qual os paises civilizados seguem
orientagdo idéntica” (BALEEIRO, 1999, p. 347-348).

A essencialidade deve ser aplicada ndo apenas aos bens essenciais a vida do ser
humano, como também aos bens essenciais ao desenvolvimento do pais, ndo sé para atender
ao objetivo de justica social, como tambem para atender ao desenvolvimento econdmico
(SILVA, 2009). A essencialidade admite uma gradacdo que vai crescendo a medida que a
mercadoria vai deixando de ser essencial para a sociedade. Os bens necessarios ao minimo

existencial ndo devem sofrer qualquer tributacdo (TORRES, 2005).

No Estado Patrimonial o luxo era proibido por restricbes morais. No Estado Fiscal

essa proibicdo desaparece, permitindo o consumo de bens suntuérios, pagando-se um tributo
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maior sobre eles: é o preco da liberdade. A valoragdo juridica que se da ao bem para grava-lo
com maior ou menor dnus tributario se da em funcdo das possibilidades do consumidor e da
utilidade que o bem tem na vida dele. Nao ha critérios normativos que indiquem ao legislador
se uma mercadoria € ou nao essencial. Este deve se basear na capacidade contributiva para
assim realizar a justica distributiva utilizando critérios éticos e juridicos para graduar as
mercadorias A essencialidade admite uma gradacdo que vai crescendo a medida que a
mercadoria vai deixando de ser essencial para a sociedade. Os bens necessarios ao minimo

existencial ndo devem sofrer qualquer tributacdo (TORRES, 2005).

Para os bens considerados supérfluos, suntuarios, cujo consumo ndo é essencial para
o0 ser humano, a carga tributaria deve ser maior. A tributacdo deve ir aumentando de acordo
com a superfluidade do bem. Para os bens de primeira necessidade ndo deve haver tributagéo,
devido a sua necessidade para a sobrevivéncia do ser humano ou em havendo, deve ser com
uma carga tributaria muito baixa, como é o caso dos géneros alimenticios, medicamentos e
vestuario. Para os bens de semi-luxo haveria uma tributacdo com uma carga intermediéria,
como fumo, diversdes, artigos de esporte e automoveis. Para 0s bens considerados de luxo
havera uma carga tributaria maior, em se tratando de joias, peles, perfumes, automdveis de
luxo e bebidas. O mesmo se daria em relacdo aos bens de consumo prejudicial ou
inconveniente, como é o caso das armas de fogo, jogos de azar e entorpecentes, de venda
autorizada, cuja tributacdo deveria também ser alta. (SOUZA, 1950, apud TORRES, 1997).

Nesse sentido, em relacédo a seletividade Carrazza (2009, p. 401) afirma:

“pode e deve ser utilizado como instrumento de ordenacdo politico-econémica,
estimulando a prética de operagdes ou prestacdes havidas por Uteis ou convenientes
para o Pais e, em contranota, onerando outras que ndo atendam tio de perto ao
interesse nacional”

Coélho (1998) propde que, em funcdo da essencialidade, o ICMS possua trés
aliquotas. Uma de 25% para as mercadorias supérfluas e suntuarias, 17% para a maioria das

mercadorias e 9% ou 12% para 0s géneros de primeira necessidade.

Silva (2009) entende que a essencialidade pode ser entendida em trés graus: produtos
necessarios, produtos Uteis e produtos supérfluos. Para esse autor, os produtos necessarios sao
aqueles essenciais a vida, como “o pao, o sal, os calcados populares, o vestuario comum,
certos medicamentos etc.”, que ndo deveriam sofrer qualquer tributagdo, ou se quando a
tivesse, fosse com uma carga tributaria bem pequena. Outros produtos que o autor considera

como necessarios sdo os bens destinados “a certo tipo de produgdo ou ao desenvolvimento do
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pais”. Lista como exemplo as “maquinas, aparelhos, equipamentos ¢ materiais destinados a
producdo, ferramentas, certos veiculos etc.”. Sugere que esses também nao sofram tributacao,

ou caso sejam tributadas, o sejam em pequena monta.

Entende este autor que, em relacdo aos produtos que denomina de necessarios, lista
as “latas, caixas, vasilhame em geral, agulhas, furadores, percevejos, alfinetes etc”. Afirma
que sdo produtos Uteis, mas que ndo sdo indispensaveis. Para eles propde uma tributagdo

média, sem necessidade de dispensa de tributacéo.

Em relacdo aos produtos considerados superfluos, o autor os divide em suntuérios,

b

como as “joias, casacos de pele, caviar etc.” e os de vicios, que s3o as “bebidas, fumo,
cigarros, cartas de jogo etc.”. Para esses produtos, o autor entende que devem sofrer uma

tributacdo muito forte.

Derzi (1999) nas notas de atualizacdo do livro Direito Tributario Brasileiro, de
autoria de Aliomar Baleeiro, afirma que a forma de agrupar os contribuintes em categorias
essenciais para poderem auferir o0 mesmo tratamento econdmico-tributario é através do
principio da capacidade contributiva, sendo proibida qualquer possibilidade de discriminacédo
entre contribuintes. Entretanto, muitas das vezes fica dificil aferir a capacidade econdmica de
cada um. Para a autora, nos impostos objetivos, como é o caso do IPl e do ICMS, fica muito
dificil a aplicacdo do principio da capacidade contributiva em relacdo a cada contribuinte que
adquira o bem ou servigo. Afirma que:

“Nao podendo conhecer os consumidores, em escala de milhdes, o legislador, olhos

postos no principio da capacidade contributiva, ao utilizar o principio da
seletividade, grava menos com o IPI os artigos essenciais” (DERZI, 1999, p.349).

O mesmo ensinamento aplica-se ao ICMS. Tratando-se dos géneros de primeira
necessidade, como os alimentos, a seletividade beneficia o consumidor de baixa renda, bem
como o consumidor com alto poder aquisitivo, pois a seletividade aplica-se a mercadoria,
independente de quem a consome. Por outro lado, consegue-se chegar a justica fiscal, porque 0s
bens supérfluos e suntuarios, que sofrem alta tributacéo, ndo sao consumidos pela populacéo de
baixo poder aquisitivo. Desta forma, se atende ao principio da Capacidade Contributiva, ja que
as mercadorias essenciais ndo séo tributadas ou o sdo de uma forma muito pequena e essas

mercadorias sdo consumidas na sua maioria pelo consumidor e baixa renda.

Carrazza (2009) manifesta opinido no sentido de que a seletividade deve considerar a

natureza da mercadoria, e ndo a sua destinacdo ou origem, mas ndo deixa de reconhecer que a
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essencialidade tem por objetivo favorecer o consumidor de baixa renda, porque em relacéo a
tais mercadorias ndo ha liberdade de escolha, j& que ninguém pode deixar de se alimentar,
vestir, tomar medicamentos etc. Torres (2007) e Machado (2007) entendem de forma diversa,
observando que a fixacdo dos valores, com base na seletividade deve levar em consideracao a

pessoa do consumidor, para poder atender ao principio da Capacidade Contributiva.

N&o ha na legislacdo a previsdo de utilizagdo de critérios para fixacdo da seletividade. O
legislador deve utilizar o bom senso no estabelecimento da carga tributaria para as
mercadorias, fixando quais sdo as essenciais e quais sdo as superfluas (BALEEIRO, 1999,
TORRES, 1997).

Entretanto, caso o Poder Legislativo ndo atenda ao principio da Seletividade, o
contribuinte pode recorrer ao Poder Judicidrio para que este possa valer o principio da
Seletividade. E fato que a Constituicdo Federal de 88 deu liberdade de atuar ao legislador
estadual, mas ndo deu o poder de agir em contrario aos ditames constitucionais. O legislador
estadual ndo pode impor uma carga tributaria alta a uma mercadoria essencial, como por
exemplo, géneros alimenticios, como, por outro lado, ndo pode aplicar uma carga tributaria
baixa a uma mercadoria supérflua. (CARRAZZA, 2009, COELHO, 1998).
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CapiTuro I
A SELETIVIDADE NO ICMS DA BAHIA

3.1 CONTEXTO LEGISLATIVO DO ICMS

A Constituicdo Federal Brasileira de 88 no seu art. 155, inciso Il autorizou 0s
Estados da Federacdo e o Distrito Federal a instituir o ICMS - Imposto sobre Operacdes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte

Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagoes.

O Estado da Bahia instituiu o ICMS através da Lei n° 4.825, de 27/01/1989, a qual
foi regulamentada pelo Decreto n° 2.460 de 07 de junho de 1989, publicado no Diario Oficial
do Estado da Bahia de 17 e 18/06/1989. Essa lei se embasava no Convénio ICMS n° 66/1988,
que disciplinava o ICMS a nivel nacional.

Em 30/05/1996 foi expedido o Decreto n® 5.444, publicado no Diario Oficial do
Estado em 31/05/1996.0 objetivo deste documento foi aperfeicoar as regras do ICMS,

constantes do Decreto anterior.

Mas essas regras ndo vigoraram por muito tempo. Com o advento da Lei
Complementar n°® 87, em 13/09/1996, a Bahia expediu a Lei n® 7.014, em 04/12/1996, para se
coadunar a norma federal. Para regulamenta-la, foi expedido o Decreto n° 6.284, de
14/03/1997, publicado no Diario Oficial do Estado em 15 e 16/03/1997, conhecido como
Regulamento do ICMS do Estado da Bahia — RICMS-BA. Sdo essas as principais normas que
regem o ICMS na Bahia.

Além dessas regras basicas, disciplinam também o ICMS os Decretos expedidos pelo
Governador do Estado, as Portarias da lavra do Secretario da Fazenda e as Instrugdes
Normativas de competéncia do Superintendente de Administracdo Tributaria da SEFAZ-BA.
Essas regras tém a funcdo de detalhar as normas gerais previstas no RICMS-BA.

A Lei n°®7.014/96 é a regra matriz do ICMS na Bahia. Ela possui 54 artigos, divididos
em paragrafos, alineas e itens. Ha também 02 Anexos a ela. Para facilitar a leitura e pesquisa, a

lei foi dividia em capitulos, se¢des e subse¢des, cada uma com sua propria tematica.
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Da andlise da Lei n° 7.014/96 encontra-se o principio da seletividade previsto no § 3°
do art. 2°, que dispoe: “O imposto sera seletivo, em fun¢do da essencialidade das mercadorias

e dos servigos™.

O Decreto 6.284/97 — RICMS-BA, que regulamenta essa Lei, apresenta 991 artigos;
entretanto, ha mais normas disciplinadoras, vez que o Regulamento possui outros dispositivos

disciplinadores do ICMS na Bahia desdobrados em incisos, paragrafos, alineas e itens.

Por ser mais detalhado, passaremos a analisar a aplicacdo do Principio da
Seletividade no RICMS-BA.

O art. 1° 8§ 6° do RICMS-BA estatui que “o imposto ¢ seletivo, em fungdo da
essencialidade das mercadorias ¢ dos servicos”. Como se v€, o Estado da Bahia adotou um
Unico critério para a aplicacdo da seletividade, que foi a essencialidade das mercadorias.
Quando da aplicacdo do Principio da Seletividade, o0 RICMS-BA optou ndo sé pela
diferenciacdo das aliquotas, como também por conceder reducdo de base de célculo, crédito
presumido, manutencdo de crédito, dispensa de langcamento e pagamento do imposto e isen¢éo.

O RICMS-BA nos arts. 50 a 51 estabeleceu aliquotas diferenciadas para as
mercadorias, com base na essencialidade das mesmas, apresentando 05 (cinco) aliquotas
diferentes: 7%, 12%, 17%, 25% e 38%. A aliquota geral aplicavel as mercadorias nas
operacOes internas é de 17%. Para as mercadorias essenciais, 0 RICMS-BA aplica aliquotas

menores e para as mercadorias supérfluas e suntuérias aplica aliquotas maiores.

Contudo, o RICMS-BA utiliza outros institutos, além da aliquota, para aplicacdo do
principio da seletividade. Encontram-se varias ocorréncias da utilizacdo da isencdo, da
reducdo de base de calculo, diferimento e concessdo de crédito presumido para que o
principio da seletividade possa ser alcangado.

Em outros momentos, 0 RICMS-BA desrespeita o principio da seletividade, tributando

com carga menor mercadorias supérfluas e com carga maior mercadorias essenciais.

Além da seletividade, o ICMS também possui outros institutos para realizacdo da
justica social, como é o caso da imunidade, da isen¢do, do diferimento e demais beneficios
fiscais. As imunidades tributarias sdo vedacOes a tributacdo impostas pela Constituicdo
Federal de 88, como é a hipotese do art. 150, inciso VI, alinea “d” que ndo permite a
tributacdo sobre livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressédo. O objetivo da

vedacdo é o estimulo a cultura, para que a populacdo possa ter acesso a informacédo de forma
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mais barata. Entretanto, tal beneficio ndo tem reflexos na prética, porque os pre¢os dos livros
estdo fora do alcance da maioria da populagéo.

A isencdo, que € a proibicdo de tributacdo prevista em norma infraconstitucional,
também € um instrumento de realizacdo da justica social, porque impede que o tributo incida
sobre determinado patrimonio, renda, servico ou bem. No caso do ICMS, a legislacdo baiana
apresenta uma série de isengdes sobre mercadorias, como, por exemplo, medicamentos de
combate a AIDS e ao cancer e mercadorias para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica,
como muletas, cadeiras de rodas etc, para que as pessoas acometidas de uma doenca possam
obter o tratamento de forma mais barata ou o portador de deficiéncia fisica possa ter ampliada
a sua liberdade e qualidade de vida, através da aquisicdo mais barata de mecanismos de

locomocao.

O diferimento, que é a postergacdo do pagamento do imposto, também apresenta
uma funcdo social. No caso especifico das sucatas, ndo ha o pagamento do ICMS nas vendas
para a industria. O imposto so incidira quando da saida da indUstria sobre o produto resultante
da sucata que foi industrializada. Com esta regra, se estimula a reciclagem da sucata,
estimulando a preservacdo ambiental e ndo onera as etapas de recolhimento da sucata, que em

regra é realizada por pessoas que vivem abaixo da linha da pobreza.

Como o ICMS é um imposto que incide sobre operac@es relativas a circulacdo de
mercadorias, as regras que objetivam a realizac¢ao da justica social séo direcionadas para estas,

buscando beneficiar o consumidor que as adquire.

3.2 CESTA BASICA E A SELETIVIDADE DO ICMS

O Decreto-Lei n°® 399, de 30/04/1938 regulamenta a Lei n° 185, de 14/01/1936 que
instituiu as Comissdes de Salario Minimo. Esta norma oferece as diretrizes para a fixagdo do
salario minimo. No seu art. 6° estatui a formula de como deve ser calculado o salario minimo:

“Art. 6°. O salario minimo sera determinado pela formulaSm=a+b+c+d +e,em
que a, b, ¢, d e e representam, respectivamente, o valor das despesas didrias com

alimentacdo, habitacdo, vestuario, higiene e transporte necessarios & vida de um
trabalhador adulto”.
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No § 1° do art. 6° refere-se as provisdes de um trabalhador, listando quais as
mercadorias que as compdem. A listagem consta em 10 grupos de alimentos equivalentes aos

da Racdo-Tipo, listados no Anexo I do presente trabalho

E com base nesta listagem apresentada no Decreto-Lei n° 399/38 que o DIEESE —
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos utiliza para indicar
quais sdo os produtos que compdem a Cesta Bésica Nacional, a dizer: carne, leite, feijdo,
arroz, farinha de trigo (para as regides Sul, Sudeste e Centro-Oeste) e mandioca (para as

regides Norte e Nordeste), tomate, pdo, café, banana, aglcar, 6leo e manteiga.

O Governo do Estado da Bahia, com base nas indicagcOes apresentadas pelo DIEESE,
foi um dos primeiros entes da federacdo a tributar com aliquota reduzida os produtos da cesta
basica. Mas nas edi¢bes do RICMS-BA editados apds a Constituicdo Brasileira de 88, a Bahia

ndo acompanhou totalmente a listagem do DIEESE.

O RICMS-BA de 1989, o primeiro apés a edi¢cdo da Constituicdo Brasileira de 88
que criou o ICMS, apresentou no art. 68, inciso I, alinea “a” a lista das mercadorias
consideradas como cesta basica, tributando-as com a aliquota de 7%, a dizer: “arroz, feijdo,
milho, café torrado ou moido, macarrdo, sal de cozinha, farinha e fuba de milho e farinha de

mandioca”. Na redacdo original também constava o agucar, mas este foi retirado pelo Decreto

n® 975, de 10/02/1992.

O RICMS-BA de 1996, no seu art. 51, inciso I, alinea “a” tributa com a aliquota de
7% o0s seguintes produtos da cesta basica: arroz, feijdo, milho, café torrado ou moido,

macarrdo, sal de cozinha, farinha e fuba de milho e farinha de mandioca.

O atual RICMS-BA de 1997, semelhante ao Regulamento anterior, lista as
mercadorias enquadradas na cesta basica no art. 51, inciso I, alinea “a”. Os produtos
apresentados sdo: arroz, feijdo, milho, macarrdo, sal de cozinha, farinha e fuba de milho e
farinha de mandioca. Atualmente apenas estas mercadorias sdo contempladas com a aliquota
reduzida de 7%. O pardgrafo 3° complementa a listagem, expandindo o conceito do que
considera como sendo macarrdo preparado com farinha de trigo 0 macarréo propriamente dito,
massas para sopas, espaguete, talharim e massas para lasanha, e fuba de milho que séo o fuba de

milho propriamente dito, fuba ou flocos de milho pré-cozidos, creme de milho e flor de milho.

A listagem das mercadorias que sdo tributadas a aliquota de 7% na Bahia é muito
limitada. Muitos outros alimentos essenciais ficaram fora da lista da cesta basica, como é o

caso do agucar, o pdo, carne, leite, ovos etc. Estas mercadorias possuem outros beneficios


http://sinter82.sefaz.ba.gov.br/cgi-bin/om_isapi.dll?clientID=489314&infobase=decretos&jump=Dec%20975%2f92%20-%20Altera%e7%e3o%20n%ba%2033%20-%20RICMS%2f89&softpage=Doc_Frame_Pg#JUMPDEST_Dec 975/92 - Alteração nº 33 - RICMS/89
http://sinter82.sefaz.ba.gov.br/cgi-bin/om_isapi.dll?clientID=489314&infobase=decretos&jump=Dec%20975%2f92%20-%20Altera%e7%e3o%20n%ba%2033%20-%20RICMS%2f89&softpage=Doc_Frame_Pg#JUMPDEST_Dec 975/92 - Alteração nº 33 - RICMS/89
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fiscais, mas ndo estdo incluidas na listagem tributada a aliquota de 7%. Em caso de extin¢do
dos beneficios que possuem, passardo a ser tributadas a aliquota de 17%, por estarem fora da

qualificacdo de cesta bésica.

O arroz e o feijdo destinados a alimentacdo humana, além do beneficio da aliquota
interna de 7%, possuem também reducdo de base de calculo em 100% nas operacgdes internas
(art. 78-A do RICMS-BA). Com isso, 0 arroz e o feijdo destinados a alimenta¢do humana néao
sdo tributados pelo ICMS na operacdo interna. Se o arroz se destinar a alimentagcdo animal

sera tributado a aliquota interna de 17% e ndo se aplica a reducéo de base de célculo.

O milho recebe o beneficio da isencéo, tratando-se de milho verde na condicdo de
produto horticulo e em estado natural (art. 14, I, “a”, 11 do ICMS-BA). Se se destinar a

industrializacdo, sera tributado normalmente, a aliquota interna de 17%.

O macarrdo e o0 pdo estdo enquadrados na substituicdo tributaria, conforme art. 353,
inciso I, itens 11.4.1 e 11.4.2 do RICMS-BA, mas desonerou 0 macarrdo e o pao fabricados
pela industria e pelas panificadoras baianas (art. 506-A, § 1°-A do RICMS-BA). Com essas

regras, 0 pdo e o macarrdo fabricados na Bahia ndo séo tributados pelo ICMS.

O sal de cozinha, o fuba de milho e a farinha de milho também séo beneficiados com
reducdo de base de calculo em 100% (art. 87, XXX do RICMS-BA).

Mesmo com a aliquota interna de 7%, a farinha de mandioca também é beneficiada
com a isencéo nas operacdes internas, conforme art. 14, inciso XVII do RICMS-BA.

Para essas mercadorias consideradas essenciais na alimentacdo humana pela
legislacdo do ICMS baiano héa a reducédo da aliquota e desoneracéo total do imposto por outros
institutos, como a reducdo de base de célculo, a dispensa de pagamento e a isencdo. O correto
seria que tais mercadorias fossem isentas de qualquer tributacdo, para ndo haver qualquer

risco de oneragdo para o consumidor final.

Esses alimentos que sdo tributados a aliquota de 7% sdo consumidos tanto por
pessoas com alto poder aquisitivo quanto por pessoas com baixa renda, mas para ambas sao
géneros alimenticios de primeira necessidade. A tributacdo com aliquota reduzida faz com
que a mercadoria chegue ao consumidor final com um preco baixo, jA que 0s impostos
compdem o preco final da mercadoria, principalmente nos casos dos impostos sobre o
consumo, como € o caso do ICMS, onde toda a carga tributaria é repassada para o preco final
da mercadoria, sendo suportada na totalidade pelo consumidor final. A aliquota reduzida
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implica em um preco menor da mercadoria, permitindo a aquisicdo dos mesmos por pessoas

de baixa renda.

3.2.1 Outras mercadorias da cesta basica e a seletividade do ICMS

Apesar de ndo constar expressamente da lista do art. 51, inciso I, alinea “a” do RICMS-
BA, o Estado da Bahia contemplou com outros mecanismos a reducgdo de carga tributaria das

mercadorias indicadas como componentes da cesta basica apresentada pelo DIEESE.

Em relacdo as carnes e os produtos resultantes do abate de aves e de gado bovino,
bufalino e suino, se o abate ocorrer em estabelecimento localizado na Bahia e que atenda as
exigéncias da legislagdo sanitéria estadual e federal, ha a dispensa do langamento e do
pagamento do imposto nas operac@es internas, resultando em total desoneracdo da tributacéo
sobre tais mercadorias. Esta dispensa visa coibir o abate em abatedouro clandestino, que nédo
atenda as exigéncias da legislacdo sanitéria estadual e federal, para que ndo se cologue no
mercado carnes que ndo atendam condigdes de higiene ou sem identificacdo da procedéncia

dos animais, o que colocaria em risco a satde do consumidor.

Em relacdo ao leite, 0 RICMS-BA apresenta os beneficios de acordo com o tipo de
leite. S&o isentas do ICMS as operag0es internas com leite de gado bovino pasteurizado tipo
especial, com 3,2% de gordura, de leite pasteurizado magro, reconstituido ou ndo, com 2,0%
de gordura e de leite pasteurizado tipos A e B (art. 14, inciso XIl do RICMS-BA) e com leite
de cabra, sendo que esta é até 31/12/2009, podendo ser prorrogado, caso o Convénio ICMS
63/00 seja prorrogado (art. 14, inciso XVIII do RICMS-BA). Mas este beneficio ndo vigora

nas operacdes internas que destinem o leite a industrializacéo.

A isencdo supra contempla o leite que € consumido principalmente pelas pessoas de
baixa renda, como complemento alimentar para as criangas em fase de crescimento, permitindo

que o leite chegue com o preco inferior, facilitando a aquisi¢do pelas familias mais pobres.

Ha também previsdo de isencdo do ICMS até 31/12/09, nas entradas do leite especial
sem fenillalanina (NCM 2106.90.90), sem similar nacional, importado do exterior diretamente

pela Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcionais — APAE, podendo ser prorrogado, caso o
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Convénio ICMS 41/91 seja prorrogado (art. 17, inciso III, alinea “d” do RICMS-BA). Esta

situacdo contempla o leite como medicamento.

Outra hipdtese de isencdo € para as operacdes internas com cupons de distribuicdo de
leite, efetuadas pela Casa da Moeda do Brasil (art. 32, inciso VI do RICMS-BA).

Para o leite em pd, o RICMS-BA concede reducdo de base de calculo nas operagoes
internas de 58,825%, de forma que a carga tributéria incidente corresponda a 7%, prevista no
art. 87, inciso XXI.

No mesmo art. 87 do RICMS-BA ha previsdo de outra reducdo de base de calculo
para as operacOes internas com leite de gado tipo longa vida (esterilizado), fabricado na
Bahia, de forma que a carga tributaria incidente na operacao corresponda ao percentual de 7%
(inciso XXXV).

Nestes dois ultimos casos, se trata de um tipo de leite consumido por familias com
uma maior renda, que podem arcar com a tributacdo um pouco maior. Entretanto, a aliquota
reduzida é um indicador da importancia do leite na alimentagdo das pessoas das classes média

e alta brasileira.

Muitas vezes, o leite de gado € produzido por pequenos produtos rurais, por isso, 0
RICMS-BA concedeu o beneficio do diferimento para as operacdes internas com leite fresco,
pasteurizado ou ndo. Com este dispositivo, as diversas operacfes internas com o leite, inclusive
as destinadas a industrializacdo, ficam dispensadas do pagamento do ICMS. A regra € que a
tributacdo ocorra quando da saida do leite para outra unidade da Federacdo ou para o exterior,
ou quando da saida dos produtos resultantes de sua industrializacdo. Entretanto, se a industria
produzir leite de gado bovino pasteurizado tipo especial, com 3,2% de gordura, de leite
pasteurizado magro, reconstituido ou ndo, com 2,0% de gordura e de leite pasteurizado tipos A

e B, fica dispensada do lancamento e do pagamento do imposto (art. 465 do RICMS-BA).

O RICMS-BA também apresenta outra hipotese de desoneracdo nas operacoes
contempladas com diferimento. Nas operacOes internas com leite fresco, pasteurizado ou néo,
quando encerrado o diferimento ou ndo sendo possivel sua aplicacdo, fica dispensado o

lancamento e o pagamento do imposto (art. 466 do RICMS-BA).

Ainda na esteira da concessdo de beneficios para o leite, 0 RICMS-BA no art. 87,
inciso XXVIII reduz a base de célculo em 29,41% das operagdes internas com 0s produtos
derivados de leite realizadas por fabricante localizado na Bahia, de forma que a carga

tributaria incidente corresponda a um percentual efetivo de 12%. As mercadorias
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contempladas com esta reducdo foram: leitelho, leite e creme de leite coalhados, iogurte,
quefir e outros leites e cremes de leite fermentados ou acidificados, mesmo concentrados ou
adicionados de acucar ou de outros edulcorantes, ou aromatizados ou adicionados de frutas ou
de cacau (NCM 0403), soro de leite, mesmo concentrado ou adicionado de agucar ou de
outros edulcorantes; produtos constituidos por componentes naturais do leite, mesmo
adicionados de acgucar ou de outros edulcorantes, ndo especificados nem compreendidos em
outras posicbes (NCM 0404), queijos e requeijdo (NCM 0406) e manteiga (NCM
0405.10.00).

Mesmo nédo sendo derivado do leite, 0 RICMS-BA também concede o beneficio da
reducdo de base de calculo para a margarina, de tal forma que a incidéncia do imposto resulte
numa carga tributaria de 7% (art. 87, inciso XXXI do RICMS-BA). Mas este beneficio so
alcanca a margarina, ndo se estendendo para os cremes vegetais (Parecer GECOT 927/2007),
porque a margarina é consumida mais pelas classes mais baixas, enquanto que o creme

vegetal é consumido por pessoas com maior poder aquisitivo.

Apesar de ndo constar expressamente no art. 51, inciso I, alinea “a” do RICMS-BA,
o regulamento baiano no art. 14, inciso |, alineas “a” e “b” concede o beneficio da isen¢édo
para alguns legumes, verduras, folhagens, tubérculos etc., e para as frutas, desde que estejam
em estado natural, resfriados ou congelados e que sejam utilizados na alimentacdo humana.
Portanto, o tomate e a banana sdo isentos nas operacées internas. Observa-se que a listagem
constante na alinea “a” ¢ taxativa, enquanto que a da alinea “b” ¢ genérica. Fora dessa isencao

estdo as améndoas e as nozes e as operacdes interestaduais com peras e macas.

O 6leo de soja também possui beneficios no RICMS-BA. O art. 87, inciso VII
concede o beneficio da reducdo de base de calculo nas operacGes internas com 6leo refinado
de soja em 29,41%, de forma que a carga tributaria incidente corresponda a um percentual
efetivo de 12%. O outro beneficio é a concessdo de crédito presumido no valor de 41,66% as
industrias fabricantes de dleo de soja, localizadas na Bahia, nas operacOes de saidas por estas
promovidas (art. 96, inciso XIX do RICMS-BA). Ambos os beneficios também sao

concedidos ao 6leo refinado de algodao.

Ja em relacdo ao café torrado e moido, a farinha de trigo e ao acucar, o Estado da
Bahia enquadrou essas mercadorias na substituicdo tributaria (art. 353, inciso, 11, itens 10, 11
e 12 do RICMS-BA). Por esta regra, a cobranca do imposto ocorre na industria fabricante ou
no primeiro fornecedor localizado na Bahia. Na substitui¢do tributaria, a cobranca do imposto

ocorre na origem e ndo no consumo final, como é a regra geral do ICMS. Mas mesmo estando
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enquadradas na substituicdo tributaria, 0 RICMS-BA também concede beneficios fiscais para

operacgdes com tais mercadorias.

Para as operacdes internas com café torrado ou moido, realizadas por industria
localizada na Bahia, desde que por ela produzido, ha a previséo de reducéo de base de calculo
em 58,825%, de forma que a carga tributéria incidente corresponda a um percentual efetivo de
7% (art. 87, inciso X1V do RICMS-BA).

O art. 87, inciso XXXVI do RICMS-BA prevé reducdo de base de céalculo nas
operacdes internas com pescado, exceto crustaceo, molusco e rd, em 100%. O beneficio ndo
se aplica a operacgdo que destine o pescado a industrializacdo, ao pescado enlatado ou cozido e

ao pescado seco ou salgado.

Com os beneficios fiscais concedidos, os alimentos podem chegar a mesa do baiano
a preco menor, devido a ndo existéncia do ICMS compondo o preco final da mercadoria,

facilitando a sua aquisicdo para consumo, principalmente, por familias de baixa renda.

3.3 AENERGIA ELETRICA E AS COMUNICACOES E A SELETIVIDADE DO ICMS

Em relacdo a seletividade, ao fixar aliquotas diferenciadas, o Estado deve utilizar
um critério objetivo, pois se o fizer de forma aleatéria, estard ferindo o principio da
igualdade. No caso especifico do ICMS, a Constituicdo Federal de 88 estabeleceu um
critério, que é o da essencialidade das mercadorias. A essencialidade deve ser considerada
naquilo que é de consumo, ndo s6 individual como também, o que é de consumo coletivo
(TORRES, 2005), ou seja, no contexto de uma determinada sociedade deve-se verificar qual
a importancia que uma mercadoria tem na vida daquele grupo. Nao é o que se vé em relacdo
a energia elétrica e as comunicagBes. Em pleno Século XXI, a energia elétrica e as
comunicagdes sdo de vital importancia para os habitantes das cidades. Nos dias atuais onde
a energia elétrica € mola propulsora da industria, do comércio, da agricultura e da vida de
cada ser humano considerado individualmente, ndo tem como se ver a energia elétrica e as

comunicagdes como supérfluas.

E fato que n&o ha norma discriminando o que seja essencial, mas a Constitui¢do n&o

conferiu ao legislador ordinario a adocdo de critérios contrarios a realidade fatica do que seja
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necessario e indispensavel a nossa sociedade atual (HARADA, 2008). Ndo h& como se
defender que a energia elétrica e as comunicagdes sdo supérfluas em um Estado como a
Bahia, cuja capital Salvador € a terceira maior cidade do Pais. Considerar a energia elétrica e
as comunicacdes como supeérfluas, dando-lhes o mesmo tratamento que mercadorias como
bebidas alcoolicas, cigarros, barcos etc, é fechar os olhos para a realidade da nossa sociedade,
entendendo que a aplicacdo de uma aliquota alta do ICMS para estas hip6teses assenta na

facilidade da fiscalizacdo e arrecadacéo das empresas que operam nestes setores.

3.3.1 A energia elétrica

Antes do advento da Constituicdo Federal de 88, a energia elétrica era tributada pelo
Imposto sobre Operacdes relativas a Combustiveis, Lubrificantes, Energia Elétrica e Minerais
do Pais, de competéncia da Unido. A nova Carta Magna transferiu a energia elétrica para o
campo de incidéncia do ICMS, considerando-a como mercadoria (HARADA, 2008). Os Unicos
impostos que podem ser cobrado sobre a energia elétrica sdo o ICMS, o Imposto de Importacdo

e o Imposto de Exportacéo, conforme art. 155, 8 3° da Constitui¢éo Brasileira de 88.

A incidéncia do ICMS sobre energia elétrica se da na entrada de energia elétrica no
estado destinatario, sempre que nao destinada a comercializacdo ou a industrializacdo. Se for
destinada a comercializacdo ou a industrializacdo, a operacao interestadual é imune (art. 2°, §
1°, III da Lei Complementar n° 87/96 e art. 155, § 2°, X, “b” da CF).

Machado Segundo (2000) informa que ha estados que adotaram apenas a seletividade
em relacdo a energia elétrica. Ja outros adotaram a seletividade e também a progressividade,
aumentando a aliquota do ICMS & medida que o consumo aumenta. Nos estados onde ha
apenas a adogdo da seletividade, a energia elétrica é tributada por aliquotas que variam de
20% a 30%. Onde ha seletividade e progressividade, as aliquotas variam de 0% a 25%, de
acordo com o consumidor e a quantidade consumida. Observe-se que a Constituicdo
Brasileira de 88 ndo previu o principio da progressividade para o ICMS, ndo permitindo que a
aliquota cresca a medida que aumente o consumo da energia elétrica. Adotando este
posicionamento, uma familia de baixa renda que consome pouca energia elétrica com uma

geladeira e um televisor, em regra, arcaria com uma aliquota menor do ICMS. Maior deveria



73

ser a aliquota do ICMS incidente sobre o consumo de energia elétrica de uma familia de
classe média ou classe alta, que possui uma série de eletro-eletronicos, responsaveis por um

maior consumo de energia elétrica.

Machado Segundo (2000) cita como exemplo o Estado de Minas Gerais que adotou
apenas a seletividade, com uma aliquota de 30% do ICMS nas opera¢des com energia elétrica.
Ja Séo Paulo optou pela seletividade e a progressividade, adotando as aliquotas de 12% e

25%, conforme o consumo e a utiliza¢éo da energia elétrica (HARADA, 2008).

O Estado da Bahia adotou a aliquota de 27% para energia elétrica, sendo que para

energia elétrica destinada ao consumo residencial inferior a 150 kwh mensais a aliquota é de 25%.
“Salta aos olhos que a aliquota de 25%, prevista na letra b retro, desatende a

faculdade prevista no preceito constitucional sob andlise, porque a presumivel

capacidade contributiva do consumidor de energia elétrica domiciliar é irrelevante

para implementacdo da aliquota seletiva. O que importa é apenas a sua seletividade

em funcdo da essencialidade da mercadoria e do servico. Como é possivel sustentar

que a energia elétrica é essencial para quem apresentou baixo consumo e nao o é
para quem apresenta um elevado consumo?” (grifos do autor) (HARADA, 2008).

Toda familia, por mais pobre que seja, consome energia elétrica em relacdo a
lampadas elétricas para iluminar a casa, a geladeira para conservar os alimentos e o ferro para
passar a roupa. SO ndo a consomem as pessoas que estdo na condicdo de miséria
(MACHADO SEGUNDO, 2000).

“No estagio atual da civilizagdo, a energia elétrica é sempre um bem essencial. Sua
auséncia acarretaria a paralisacdo do processo produtivo e nem haveria circulagdo de

riquezas. A energia elétrica é a forca motriz que gera o desenvolvimento econdmico-
social” (HARADA, 2008).

E fato que a energia elétrica ndo é tdo essencial quanto o leite e 0 pdo, mas nio
precisa ter uma aliquota tdo alta, porque ndo é mercadoria supérflua ou suntuaria. N&o seria o
caso de isentar o consumo de energia elétrica, ja que a sua essencialidade ndo se compara a de
alimentos bésicos para um individuo. Deveria ser tributada pela aliquota média, frente a
importancia que tem na sociedade atual (MACHADO SEGUNDO, 2000).

A essencialidade é em funcdo da mercadoria, e ndo, em funcdo do consumidor ou da
guantidade consumida, porque o pao, o alimento mais essencial para o povo brasileiro, pode
ser consumido em quantidade por uma familia pobre em grande quantidade, devido ao seu
numero de componentes, como em um banquete promovido por uma pessoa rica ou um
orfanato (MACHADO SEGUNDO, 2000). Mas €é fato que o pdo ter& uma maior
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representatividade para uma familia pobre do que para uma familia de classe média ou alta,

que pode utilizar de alimentos diversos para sua manutencéo.

O mesmo se da em relacdo a energia elétrica, porque a aliquota alta acaba por
apenar os consumidores de bens duraveis, como aparelhos eletro-eletrdnicos, que acaba

também por atingir as industrias que produzem esses bens (HARADA, 2008).

“O que o legislador infraconstitucional fez foi aumentar a aliquota do ICMS, onde a
arrecadacdo € mais facil, invertendo o sentido da faculdade conferida pelo legislador
constituinte. Adotou-se um critério politico para definicdo de politica tributéria
assentada no critério da arrecadacdo mais rendosa e a custo zero, insusceptivel de
sonegacdo” (HARADA, 2008).

A parte legitima é o contribuinte do imposto, que é a concessionaria de energia
elétrica, e ndo, o consumidor que compra a energia elétrica. Os Estados sabem que as
concessionarias de energia elétrica ndo ingressardo em juizo contra a aliquota alta, j& que todos
os valores sdo repassados para o consumidor final. A elas cabe apenas repassar os valores do
ICMS para os estados; sdo contribuintes de direito, enquanto o consumidor final é o

contribuinte de fato, porque é quem realmente arca com o énus do imposto (HARADA, 2008).

“O Fisco estaria livre para onerar da maneira desejada as concessiondrias de energia,
que, por ndo sofrerem com a incidéncia do imposto, e por serem um seleto grupo de
empresas ndo interessadas em brigar com o Poder Puablico, contra a exigéncia
dificilmente se rebelariam” (MACHADO SEGUNDO, 2000).

O art. 22 do RICMS-BA lista as operacdes com energia elétrica que sdo beneficiadas

pela isengéo:

1. “nos fornecimentos de energia elétrica para consumo residencial, até a faixa de
consumo que nao ultrapasse a 200 quilowatts/hora mensais, quando gerada por fonte
termoelétrica em sistema isolado”;

2. “nos fornecimentos de energia elétrica para consumo em estabelecimento de
produtor rural”;

3. “nos fornecimentos, no territério estadual, de energia elétrica destinada a
consumo por 6rgdos da administracdo publica estadual direta e suas fundagdes e
autarquias mantidas pelo poder publico e regidas por normas de Direito Publico”;

4. “nos fornecimentos de energia elétrica a consumidores enquadrados na “subclasse
Residencial Baixa Renda” de acordo com as condigdes fixadas em Resolucdo da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, relativos a parcela da subvengdo de
tarifa de energia elétrica, estabelecida pela Lei n° 10.604, de 17 de dezembro de
20027,

5. “no fornecimento, pela Companhia de Eletricidade do Estado da Bahia —
COELBA, de energia elétrica, para unidades consumidoras onde existam pessoas
usudrias de equipamentos de autonomia limitada, vitais & preservagdo da vida
humana e dependentes de energia elétrica”;
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6. “nos fornecimentos de energia elétrica a consumidores enquadrados na “subclasse
Residencial Baixa Renda” de acordo com as condigdes fixadas em Resolugdo da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, até a faixa de consumo de 50 kWh
mensais, sem prejuizo do previsto” no item 4 acima.

Estas regras de isencdo do RICMS-BA ndo avancaram muito, contemplando
consumidores de baixa renda, pequenas propriedades rurais, hipoteses em que haja uma
pessoa que dependa da energia elétrica para manter-se viva e a 0rgdos e entidades da
Administracdo Publica Estadual. Para determinar o consumo da baixa renda, a legislacdo
baiana acompanhou a Resolugdo n° 485, de 29/08/2002, da ANEEL. Entretanto, se a familia
de baixa renda ultrapassar os limites estabelecidos no RICMS-BA, por menor que seja,
arcardo com a mesma tributagdo que uma familia de classe média ou alta, que utiliza uma

série de aparelhos eletro-eletrénicos.

Poderia se estabelecer uma progressividade de aliquotas do ICMS a fim de que, a
carga tributaria fosse aumentando a medida que aumentasse o0 consumo. Pelas regras vigentes,
se uma familia de baixa renda consume até 50 kwh/més é isento de ICMS. Se consume até
150 kwh/més paga o imposto a uma aliquota de 25%. Mais de 150 kwh/més paga sobre uma
aliquota de 27%. Portanto, se uma familia de baixa renda adquire um novo aparelho
eletrodoméstico que eleve o consumo de energia elétrica para 51 kwh/més recolhera o ICMS

a aliquota de 25%, causando uma distor¢do econdmica para a familia de baixa renda.

3.3.2 As comunicacdes

Conforme ao art. 16, inciso II, alinea “1” da Lei n® 7.01/96, 0s servi¢os de telefonia,
telex, fax e outros servicos de telecomunicacgdes, inclusive servico especial de televisdo por
assinatura, sdo considerados supérfluos, tributados a aliquota interna de 25%. Com a
instituicdo do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, os servicos de telecomunicacgdes
foram gravados com o adicional de dois pontos percentuais destinados a este Fundo. Foram

excluidas apenas as prestacdes de servicos de telefonia prestados mediante ficha ou cartao.

A exclusao da aplicacao do percentual de dois por cento destinados ao Fundo alcanca

apenas as prestacOes de servigos de telefonia prestados mediante cartdo indutivo para
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utilizacdo em Telefone de Uso Publico, conhecidos como “orelhdes”. Nao alcanga os cartdes

de recarga de telefonia celular.

O art. 9° do RICMS-BA lista as hipoteses de nédo incidéncia do ICMS nos servicos de
comunicacao:
1. “destinados ao exterior”;

2. “em concertos, recitais, festivais, ‘shows’, cinemas e congéneres”;

3. “decorrente da produgdo, para terceiro, mediante ou sem encomenda prévia, de
espetaculos, entrevistas e congéneres”;

4. “nas modalidades de radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recepgao livre e
gratuita, inclusive concernente & insercdo de andncios ou a veiculacéo e divulgacdo
de textos, desenhos e outros materiais de publicidade”;

5. “mediante livro, jornal, folheto ou periddico”;
6. “efetuada mediante placas, cartazes, ‘outdoors’ ou luminosos comerciais”;

7. “realizada internamente no estabelecimento do proprio contribuinte”.

Além do beneficio da imunidade, o art. 86 do RICMS-BA prevé a desoneragdo
parcial através da reducdo de base de célculo para determinados servicos de comunicacgéo.
Para 0s servicos onerosos de radiodifusdo sonora e/ou imagens, ha reducdo de base de
calculo, de forma que a carga tributaria incidente seja de 5%. Para o0s servicos de televisdo por
assinatura ha reducdo de base de célculo, de forma que carga tributaria hoje é de 10%. Nas
prestacdes onerosas de servico de comunicacdo, na modalidade de provimento de acesso a
internet, realizadas por provedor de acesso, a carga tributéaria equivale a 5%. Nas prestacdes
de servico de comunicagdo por meio de veiculacdo de mensagem de publicidade e propaganda
na televisdo por assinatura, a carga tributaria efetiva até 31/12/09 é de 7,5 %; a partir de
01/01/10 seré de 10%.

Para os servicos de telefonia mdvel, conhecida como telefonia celular, ndo héa
previsdes de beneficios. O seu uso tem se tornado cada vez mais crescente, principalmente na
modalidade pré-paga, por pessoas de baixa renda, que estdo deixando de utilizar o aparelho
fixo, devido ao fato de que € mais econdmica a recarga do aparelho celular do que ter uma

conta fixa mensal®.

Por forca dessa demanda crescente, 0 RICMS-BA prevé a reducdo de base de calculo
nas operacdes para o aparelho celular e para o Sim Card (chip) em 29,41%, de forma que a

carga tributaria seja de 12%.

®Teleco — Inteligéncias e Comunicagéo. Disponivel em: http://www.teleco.com.br/. Acesso em 20 set. 2009.
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Apesar de ter enquadrado o aparelho celular e o Sim Card na substituicdo tributaria
(art. 353, inciso Il, item 35 do RICMS-BA), ndo ha previsdo da margem de valor agregado,
que onere a mercadoria, sendo estabelecido como base de calculo o preco praticado pelo
remetente (art. 61, XIII do RICMS-BA). Com esta regra, 0 preco dos aparelhos celulares e

dos “chips” fica mais baixo no Estado da Bahia.

A reducdo e a desoneracdo da carga tributaria nos servicos de comunicacdo em
atendimento ao principio da seletividade estimulam a divulgacdo da informacéo,
principalmente para as pessoas mais pobres. O uso da telefonia movel permite que prestadores
de servico possam ter contato mais direto com a sua clientela, facilitando a contratacdo de
servicos. A reducdo da carga tributaria no acesso a internet permite a propagacdo das
chamadas “lan houses”, onde pessoas que ndo possuem computador em suas casas podem, a
preco modico, acessar a internet para troca de informacdes, realizacdo de trabalhos escolares e

busca de emprego, entre outras possibilidades.

3.4 0 FUNDO DE COMBATE E ERRADICACAO DA POBREZA E A SELETIVIDADE
DO ICMS

A Emenda Constitucional n® 31, de 14/12/2000, alterou o0 Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitérias - ADCT para inserir o Fundo de Combate e Erradicacdo da
Pobreza para vigorar no ambito do Poder Executivo Federal até o ano de 2010. O Fundo tem
como objetivo “viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia, cujos
recursos serdo aplicados em acles suplementares de nutricdo, habitacdo, educacdo, salde,
reforco de renda familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para
melhoria da qualidade de vida” (art. 79 do ADCT).

A obrigatoriedade de instituicdo do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza se
estende aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Em relagdo aos Estados e ao
Distrito Federal, o financiamento do Fundo advem da criacdo do adicional de até dois pontos

percentuais na aliquota do ICMS incidente sobre os produtos e servicos supeérfluos:

“Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de
Combate a Pobreza, com os recursos de que trata este artigo e outros que vierem a
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destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por entidades que contem com a
participacdo da sociedade civil.

§ 1° Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser criado
adicional de até dois pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulacédo de
Mercadorias e Servicos - ICMS, sobre os produtos e servicos supérfluos e nas
condicbes definidas na lei complementar de que trata o art. 155, § 2°, XII, da
Constituicao, ndo se aplicando, sobre este percentual, o disposto no art. 158, 1V, da
Constituicao”.

A regra constitucional impde aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a
obrigacdo de instituir o Fundo de Combate a Pobreza. Para compor o Fundo, os Estados
podem acrescer até dois pontos percentuais na aliquota do ICMS sobre produtos e servi¢cos
supérfluos, definidos em lei complementar. Observe-se que esta lei complementar ndo foi
instituida, o que para Mattos (2006) inviabilizaria a instituicdo do Fundo.

O Estado da Bahia instituiu o Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza
através da Lei n° 7.988, de 21/12/01, que alterou a Lei n° 7.014/96, para inserir o art. 16-A,
acrescentando dois pontos percentuais durante o periodo de 1° de janeiro de 2002 a 31 de
dezembro de 2010 ao ICMS incidente sobre as mercadorias listadas no art. 15, incisos Il e IV

da referida Lei, sobre alcool etilico hidratado combustivel (AEHC), cervejas e chopes.

A propria lei instituidora do Fundo excluiu da incidéncia dos dois pontos percentuais
0s cigarros enquadrados nas classes fiscais I, Il e Il pela legislagdo federal do IPI, o
fornecimento de energia elétrica destinada ao consumo residencial inferior a 150 kwh mensais

e as prestacdes de servicos de telefonia prestados mediante ficha ou cartéo.

No tocante aos cigarros, vé-se aqui uma incongruéncia devido ao fato da exclusdo do
percentual de dois pontos para o cigarro. Os cigarros sdo mercadorias supérfluas, melhor
ainda, danosas a saude, o que justificaria uma tributacdo maior. Entretanto, o objetivo da
exclusdo foi o fato de que na Bahia estava havendo um comércio muito grande de cigarros
oriundos do Paraguai, fruto de contrabando. Tais cigarros possuiam na sua constituicao
elementos mais danosos do que o cigarro normal produzido na Bahia e o0 prego mais baixo
estava levando a populacdo de baixa renda a consumir cigarro contrabandeado. Por esse
motivo, ndo houve a aplicacdo do percentual de dois por cento sobre os cigarros das classes

fiscais I, 11 e 111, que s&o exatamente os que sdo consumidos pela populagédo de baixa renda.

A receita proveniente dessa arrecadacdo é direcionada diretamente para o Fundo
Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza.
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A regra foi mais bem disciplinada e detalhada no Decreto n°® 6.284/97, que trata do
RICMS-BA, no art. 51-A.

As mercadorias alcool etilico hidratado combustivel (AEHC), cerveja e chope sdo

tributados a aliquota de 19%.

As mercadorias tributadas com a aliquota de 27% sdo as consideradas supérfluas e se
encontram listadas no art. 51, inciso Il (Anexo Il). Entre estas estdo as joias, 0s perfumes, 0s
cigarros e as bebidas alcodlicas. Para espanto geral, estdo entre as mercadorias supeérfluas
listadas nesse inciso a energia elétrica e os servicos de telecomunicacéo, ferindo gravemente o
principio da seletividade do ICMS. Este principio grava fortemente com o ICMS as
mercadorias supérfluas, e enquadrar como supérfluos a energia elétrica e os servigos de
comunicacdes frente a realidade atual da sociedade baiana € um contra senso, pois ambos sdo

mercadorias e servigos essenciais.

Observa-se que o Oleo diesel é beneficiado com reducdo de base de célculo nas
operag0es internas no percentual de 40%, de forma que a carga tributéria final é de 15%.

Séo tributadas a aliquota de 40% as armas e municOes, exceto as destinadas as

Policias Civil e Militar e as Forcas Armadas, independente de ser ou ndo armas de fogo.

O recolhimento do percentual destinado ao Fundo Estadual de Combate e
Erradicacdo da Pobreza se encontra disciplinado na Portaria n® 133/2002, que acontece em
Documento de Arrecadacdo Estadual diverso do que se destina ao recolhimento do ICMS

normal da empresa contribuinte do imposto.

A existéncia do Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza se baseia na
seletividade do ICMS. A incidéncia do percentual relativo ao Fundo incide apenas nas
mercadorias supérfluas, ndo recaindo sobre mercadorias essenciais. Os recursos auferidos
pelos dois pontos percentuais destinam-se a programas sociais de combate e erradicacdo da
pobreza, geridos pela SEDES - Secretaria de Desenvolvimento Social e Combate a Pobreza,
em uma demonstragéo clara da funcao extrafiscal do ICMS, para que este possa cumprir a sua

funcéo social.


javascript:doArea('http://www.sedes.ba.gov.br/','N','1070');
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3.5 OUTRAS MERCADORIAS ESSENCIAIS E A APLICACAO DA SELETIVIDADE DO
ICMS

Além dos produtos componentes da cesta basica, mercadorias destinadas a
alimentacdo humana e as mercadorias supérfluas gravadas com dois pontos percentuais
destinados ao Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza, a seletividade é também
aplicada a outras mercadorias. Estas regras demonstram claramente a fungéo social do tributo,
através da utilizacdo deste como facilitador na aquisicdo de medicamentos, na aquisicao de
equipamentos para facilitar a vida de pessoas portadoras de deficiéncia, na aquisicdo de
equipamentos médico-hospitalares por instituicdes sem fins lucrativos e na aquisi¢do de
instrumental de trabalho, como é o caso do téxi.

O art. 17 do RICMS-BA concede o beneficio da isencdo para medicamentos e outros
produtos farmacéuticos de uso humano. Dentre os listados no referido artigo ha medicamentos
destinados tratamento de portadores do virus da AIDS; medicamentos destinados a
Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcionais — APAE; medicamentos quimioterapicos
usados no tratamento do cancer; produtos imunobioldgicos, kits diagndsticos, medicamentos e
inseticidas destinados as campanhas de vacinacdo, Programas Nacionais de combate a
dengue, maléria, febre amarela, e outros agravos; medicamentos destinados ao “Programa
Farmacia Popular do Brasil” e outros ali listados. Com esta isenc¢do, os medicamentos podem
ser vendidos com pre¢o menor, devido a ndo existéncia do imposto compondo o prego final

da mercadoria, permitindo que pessoas com baixa renda possam adquiri-los.

O art. 24 do RICMS-BA prevé isencdo do ICMS para as operacdes com bens para
uso ou atendimento de deficientes fisicos. Encontram-se as cadeiras de rodas e outros veiculos
para invalidos; proteses articulares; equipamentos e acessorios destinados exclusivamente ao
atendimento a pessoas portadoras de deficiéncia fisica, auditiva, mental, visual e mdltipla; e
veiculo automotor novo com caracteristicas especificas para ser dirigido por motorista
portador de deficiéncia fisica. Observa-se que o beneficio da isengdo do ICMS so alcanca 0s
veiculos novos quando o portador da deficiéncia fisica € o proprio condutor do veiculo, pois 0
automovel deve possuir elemento diferenciador que supra a deficiéncia do motorista ou
facilite a conducéo. Entretanto, o beneficio ndo alcanca o veiculo que ¢é de propriedade do pai
ou da mae, por exemplo, que utiliza o veiculo para deslocamento do filho portador da
deficiéncia, para tratamento da prépria doenga.
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Este beneficio permite que as pessoas portadoras de deficiéncia possam adquirir
equipamentos e acessorios que venham facilitar a sua vida. Mas na hipdtese do veiculo
automotor, a regra foi de carater limitativo, porque criou uma série de condi¢oes, entre elas a de
que o veiculo so pode custar até R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), tem quer ser automovel novo
e que o portador da deficiéncia comprove que tem renda suficiente para adquirir o veiculo.
Outro limitador, é que o portador da deficiéncia que adquire o veiculo, s6 podera vendé-lo apds

trés da aquisicdo. Se o fizer antes deste prazo, tem que pagar o ICMS retroativo ao periodo.

Ha também previsdo no art. 28, VII do RICMS-BA de isencdo na importacdo de
aparelhos, maquinas, equipamentos e instrumentos médico-hospitalares ou técnico-cientificos
laboratoriais, sem similar produzido no pais, importados diretamente por 6rgdos ou entidades
da administracdo publica, direta ou indireta, bem como fundacdes ou entidades beneficentes
ou de assisténcia social portadoras do Certificado de Entidade de Fins Filantrépicos, fornecido
pelo Conselho Nacional de Servico Social, desde que as mercadorias se destinem as
atividades de ensino, pesquisa ou prestacdo de servicos médico-hospitalares. Para a concessao
deste beneficio, o Estado deveria exigir uma contraprestacdo mais efetiva, como, por
exemplo, no caso de clinicas e hospitais, fazer uma determinada quantidade de atendimentos a
populagédo de baixa renda que necessitasse de determinado exame ou tratamento. A simples
apresentacdo do Certificado ndo implica diretamente na prestacdo de servicos médicos-
hospitalares as pessoas mais necessitadas e que ndo tém condicGes de arcar com suas despesas

na area de salde.

O inciso XIX do mesmo art. 28 também prevé a isencdo na importacdo de
equipamento médico-hospitalar, sem similar nacional, devidamente comprovado por laudo
emitido por entidade nacional representativa do setor ou 6rgdo federal, realizadas por clinica
ou hospital que se comprometa a compensar este beneficio, em valor igual ou superior a
desoneracdo, com a prestacdo de servigcos médicos, exames radioldgicos, de diagnostico por
imagem e laboratoriais, programados pela Secretaria de Salde ou pela Secretaria de

Administracdo. Aqui sim, se vé a exigéncia explicita das condi¢des.

O inciso VII-A do ainda art. 28 prevé isencdo na importacdo de aparelhos, maquinas,
equipamentos e instrumentos, suas partes e pecas de reposicdo e acessorios, e de matérias-
primas e produtos intermediarios realizada por institutos de pesquisa federais ou estaduais;
institutos de pesquisa sem fins lucrativos instituidos por leis federais ou estaduais; universidades
federais ou estaduais; organizacgdes sociais com contrato de gestdo com o Ministério da Ciéncia

e Tecnologia; por fundagdes sem fins lucrativos das institui¢bes ja citadas; e por pesquisadores,
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cientistas e entidades sem fins lucrativos credenciados no Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnol6gico — CNPq. Esta regra tem por objetivo o estimulo a
pesquisa, para que atraves da desoneracdo do ICMS, instituicdes sem fins lucrativos possam
realizar a importacdo de equipamentos de pesquisa a pre¢co menor, até porque este é cotado em

Dolar ou Euro e o Real é desvalorizado em relagdo a ambas as moedas.

O art. 23 do RICMS-BA concede o beneficio da isencdo do ICMS as operagBes de
saidas internas e interestaduais de automoveis novos destinados ao transporte de passageiros na
categoria de aluguel (t&xi), com motor até 127 HP de poténcia bruta, desde que os automdveis
sejam destinados a motorista profissional que exerca, ha pelo menos um ano, a atividade de
taxista em veiculo de sua propriedade e que utilize o veiculo na atividade de condutor autbnomo
de passageiros, na categoria de aluguel (taxi). Este beneficio se apresenta como um facilitador
na aquisicdo de veiculos para o exercicio da profisséo. Em decorréncia da isencdo, 0s
condutores autdnomos podem adquirir os veiculos novos por um preco bem menor, facilitando

a sua vida profissional, principalmente para o que dirige em grandes cidades.
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CONSIDERACOES FINAIS

Sob o império do Estado Democratico de Direito, o tributo ndo tem mais a funcéo de
apenas prover recursos para os cofres publicos, para manutencdo das atividades estatais. A
doutrina consultada demonstra claramente a nova visédo do tributo no Brasil e no mundo,
vendo os Estados como entes tributantes, que auferem recursos através da tributagdo para

redistribuir entre os cidadaos, objetivando a inclusdo dos mesmos e o seu desenvolvimento.

O tributo passa a ter a funcdo de redistribuicdo da riqueza dentro da nacéo.
Entretanto, esta redistribuicdo ndo se da de forma aleatéria. Ocorre dentro de ditames
constitucionais, que disciplinam e limitam a atuacdo do Estado arrecadador, objetivando a

protecdo do cidaddo-contribuinte.

A propria Constituicdo Federal de 88 que concede o poder de arrecadar, também
limita o poder tributante do Estado. As limitagbes se configuram como principios

constitucionais tributarios, que formam um verdadeiro “Estatuto de Defesa do Contribuinte”.

H& principios que sdo orientadores de todos os tributos, outros se aplicam apenas aos
impostos, havendo ainda aqueles que a Constituicdo Federal de 88 limitou apenas a um ou
alguns impostos. Entre os principios previstos na Carta Magna, pode-se citar a Solidariedade
Tributaria, a Capacidade Contributiva, a Vedacdo ao Confisco e a Igualdade, que possuem
especial relevancia para o tema aqui tratado.

O principio da Progressividade esta previsto constitucionalmente apenas para o
Imposto de Renda - IR, o Imposto Territorial Rural - ITR e o Imposto Predial e Territorial
Urbano - IPTU. Por este principio, as aliquotas do ITR e do IPTU aumentam na medida em
que o valor do imovel aumenta. Uma das hipdteses de aumento da aliquota é quando o imovel
ndo atende a sua fungdo social. Caso o proprietario ndo construa no terreno ou ndo lhe dé uma
destinacdo adequada, o valor do IPTU ou do ITR vai aumentando para forcar o proprietario a

dar utilidade social ao seu bem imovel.

J& o principio da Seletividade, conforme a Constituicdo Federal de 88, é aplicavel
apenas ao Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI e o Imposto sobre Operagoes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdes — ICMS. Pelo fato do principio da

Seletividade ser expressamente exclusivo do ICMS e do IPI, verifica-se que em si estdo o0s
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demais principios constitucionais. Ao aplicar a Seletividade em funcdo da essencialidade da
mercadoria, tributam-se com maior carga tributaria as mercadorias supérfluas, que em regra
sdo consumidas por pessoas de alta renda, enquanto que, as mercadorias essenciais Sao
desoneradas ou tributadas com carga menor, pelo fato de tais mercadorias serem consumidas

pela maioria da populagdo, que é de baixa renda.

Assim, cumpre-se o principio da Igualdade, porque se trata os desiguais de forma
desigual, na medida da sua desigualdade, porque s6 assim se alcanca a verdadeira igualdade.
Se se tratam pessoas diferentes de forma igual, ndo alcanca a igualdade, mas sim, hd uma

manuteng&o das diferencas.

Como demonstrado no presente trabalho, o principio da Seletividade é um
subprincipio do principio da Capacidade Contributiva, porque aqueles que possuem maior
renda contribuirdo com um maior quinhdo para o Erario, enquanto que os detentores de menor

renda ndo contribuirdo ou contribuirdo com menos para os cofres publicos.

A Solidariedade Tributaria também ¢é atendida, porque todos contribuirdo para o
Tesouro Pablico, na medida da sua capacidade econdmica. Desta forma, ndo se onera aqueles
gue nada possuem, enquanto que os detentores de uma renda maior contribuirdo com uma

parcela maior.

O principio da Vedacdo ao Confisco também se cumpre, porque a tributagdo com
maior carga para mercadorias supérfluas ou suntudrias atinge fins de politicas tributérias e
politicas publicas, como é o caso de tributacdo pesada de cigarros e bebidas alcodlicas que sdo

prejudiciais aos seus consumidores.

Da anélise da legislacdo baiana relativa ao ICMS, encontramos vérias hipoteses de
aplicacdo do principio da Seletividade. Entretanto, poucas sdo as hip6teses em que a aplicacdo
da Seletividade se da pela diferenciacdo de aliquotas. A maioria das hipdteses se da através da
utilizacdo de outros institutos, como é o caso da isen¢do, da redugdo de base de célculo, da
dispensa de langamento e pagamento do imposto, do diferimento, sempre com o foco voltado
para tributagdo com menor carga para as mercadorias essenciais e carga tributaria maior para
supérfluos e suntuarias. Encontramos hip6teses em que uma mesma mercadoria possui dois
tipos de beneficios, como aliquota menor de 7% e redugdo de base de clculo em 100%, como
é o caso do feijdo e arroz para alimentacdo humana. Situacbes como esta daria mais seguranga

ao consumidor se fosse aplicada diretamente a isencdo, ja que, se houver revogacao da base
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de calculo, a mercadoria volta a ser tributada a aliquota de 7%, gerando um aumento no preco

da mercadoria.

Entendemos que ha distorcbes maiores na tributacdo de energia elétrica e
comunicacgdes, que recebem tratamento na legislacdo baiana do ICMS como supérfluas, com
aplicacdo da aliquota de 27%. Entender que a energia elétrica e as comunicac¢des na sociedade
atual sdo dispensaveis, sendo tratadas como supérfluas ou suntudrias, é desconhecer a
realidade da vida moderna, so justificando a adocdo deste posicionamento a facilidade de

fiscalizacéo e arrecadacao do imposto.

Com isso, verificamos que, na maioria das hipdteses, o principio da Seletividade se
encontra presente na legislacdo baiana, atendendo assim, a fungdo social do tributo, pois a
tributacdo menor ou a sua auséncia faz com que o preco das mercadorias essenciais seja menor,
facilitando a aquisicdo por pessoas de baixa renda. Por outro lado, a tributacdo maior sobre
mercadorias supérfluas ou suntuarias faz com que pessoas com maior poder aquisitivo possam
contribuir com uma parcela maior para formacao dos recursos publicos, 0s quais devem ser

utilizados pelo Estado da Bahia no atendimento das necessidades da sociedade baiana.
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ANEXOS

ANEXOS | - DEZ GRUPOS DE ALIMENTOS EQUIVALENTES AOS DA RACAO-TIPO,
CONFORME § 1°, DO ART. 6° DO DECRETO-LEI N° 399, DE 30-04-1938

Grupo |
Carnes verdes, carnes conservadas, charque, seca, vento, sol, visceras, aves, peixes, peixes

conservados, camardo, caranguejo, siri, tartaruga, caca e mexilhdes.

Grupo Il

Queijo e manteiga.

Grupo 111

Banha, toucinho e 6leos vegetais.

Grupo IV

Cereais, arroz e milho.

Grupo V
Farinhas de mandioca, d’agua e lentilhas, feijdo, fruta-pdo, massas, raizes de mandioca, aipim,

batata, batata doce, inhame, card, pdo de milho (simples ou misto) e broa.

Grupo VI

Leguminosas, feijdo, ervilha, lentilha, guando e fava.

Grupo VII
Ervas: azedinha, agrido, alface, bertalha, carurd, acelga, couve, repolho, espinafre, nabica etc.
Frutas: abobora, abobora d’agua, chuchu, quiabo, jilo, pepino, maxixe, tomate, berinjela etc.

Raizes: cenouras, naho, rabanete, beterraba etc.



Grupo VIl
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Frutas: banana, laranja, tangerina, lima, caju, manga, abacate, abacaxi, mamé&o, sapoti,

melancia, goiaba, figo, abricé do Pard, castanha do Para etc.

Grupo IX
Acucar, melado, melago, rapadura e mel.

Grupo X
Café e mate.

Grupo essencial
Leite (X), extra e Ovo (XX).

Observagoes:
(X) O leite devera sempre ser incluido na racdo.
(XX) O ovo podera fazer parte da racdo, conforme a facilidade da aquisicéo.

O numero indicativo dos grupos esté assinalado no modelo da rag&o-tipo.

De acordo com as regifes, zonas ou sub-zonas, os alimentos da racdo-tipo poderdo ser

substituidos pelos seus equivalentes de cada grupo, porém sempre nas quantidades estipuladas

no exemplo.



92

ANEXO Il - MERCADORIAS LISTAS NO ART. 51, INCISO 11 DO RICMS-BA,
CONSIDERADAS SUPERFLUAS, QUE SOFREM A INCIDENCIA DE DOIS
PONTOS PERCENTUAIS DESTINADOS AO FUNDO DE COMBATE E
ERRADICACAO DA POBREZA

a) fumo (tabaco) e seus derivados manufaturados:

1 - cigarros - NCM 2402.20.00 -, exceto cigarros feitos a mao (producdo caseira) e cigarros
nédo contendo fumo (NCM 2402.90.00);

2 - cigarrilhas - NCM 2402.10.00;

3 - charutos - NCM 2402.10.00;

4 - fumos industrializados, compreendendo fumo picado, desfiado, migado ou em po,
aromatizados ou ndo - NCM 2403.10.00 - exceto: fumo total ou parcialmente destalado
(NCM 2401.20) ou néo destalado (NCM 2401.10), fumo curado (NCM 2401.10 e 2401.20),
fumo em corda ou em rolo (NCM 2403.10. 00), fumo homogeneizado ou reconstituido (NCM
2403.91.00), extratos e molhos de fumo (NCM 2403.99.10), rapé (NCM 2403.99.90) e
desperdicios de fumo (NCM 2401.30.00);

b) bebidas alcodlicas (exceto cervejas, chopes, aguardentes de cana ou de melago e
outras aguardentes simples), a saber:

1 - vinhos enriguecidos com alcool, inclusive champanha, mostos de uvas com adi¢do de
alcool, mistelas - NCM 2204;

2 - vermutes e outros vinhos de uvas frescas aromatizados por plantas ou por substancias
aromaticas (quinados, gemados, mistelas) - NCM 2205;

3 - aguardentes de vinho ou de bagago de uvas (conhaque, pisco, bagaceira ou graspa) - NCM
2208.20.00;

4 - uisque - NCM 2208.30;

5 - rum e tafid - NCM 2208.40.00 -, exceto aguardente de cana (caninha), aguardente de
melaco (cachaca), aguardente simples de agave ou de outras plantas (tequila e semelhantes),
aguardente simples de frutas (de cidra, de ameixa, de cereja, etc.) e outras aguardentes
simples;

6 - aguardentes compostas de alcatrdo, de gengibre, de cascas, de folhas, de polpas, de raizes

ou de 6leos ou esséncias naturais ou artificiais, e aperitivos amargos - NCM 2208.90.00;
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7 - gim e genebra - NCM 2208.50.00;
8 - vodca - NCM 2208.60.00;
9 - licores e batidas - NCM 2208.70.00;

c) ultraleves e suas partes e pecas:
1 - planadores e asas voadoras (asas-delta) - NCM 8801.10.00;
2 - balGes e dirigiveis - NCM 8801.90.00;

3 - partes e pecas dos veiculos e aparelhos indicados nos itens anteriores - NCM 8803;

d) embarcacBes de esporte e recreio, e artigos ou equipamentos aquaticos para
divertimento ou esporte:

1 - barcos inflaveis - NCM 8903.10.00;

2 - barcos a remos e canoas - NCM 8903.99.00;

3 - barcos a vela, mesmo com motor auxiliar - NCM 8903.91.00;

4 - barcos a motor - NCM 8903.92.00 e 8903.99.00;

5 - iates - NCM 8903.9;

6 - esquis aquaticos ou jet-esquis - NCM 9506.29.00;

7 - pranchas de surfe - NCM 9506.29.00;

8 - pranchas a vela - NCM 9506.21.00;

e) 6leo diesel, gasolina automotiva (NCM 2710.11.59) e alcool etilico anidro combustivel
(AEAC);

f) revogada

g) joias (exceto artigos de bijuteria ou “michelin):

1 - de metais preciosos ou de metais folheados ou chapeados de metais preciosos - NCM 7113
e 7114,

2 - de pérolas naturais ou cultivadas, de pedras preciosas ou semipreciosas, de pedras

sintéticas ou reconstituidas - NCM 7116;

h) perfumes (extratos) e aguas-de-coldnia, inclusive col6nia e deocolénia - NBM/SH
3303.00.10 e 3303.00.20 -, exceto: lavanda (NBM/SH 3303), seiva-de-alfazema (NBM/SH

3303), o6leos essenciais (NBM/SH 3301), substéncias odoriferas e suas preparacoes
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(NBM/SH 3302), preparagdes para barbear (NBM/SH 3307.10.00), desodorantes
corporais simples e antiperspirantes (NBM/SH 3307.20.0100), sais perfumados para
banhos (NBM/SH 3307.30.00), preparacdes para perfumar ou desodorizar ambientes
(NBM/SH 3307.4), sachés, depilatérios e papéis perfumados (NBM/SH 3307.90.00),
produtos de beleza, cosméticos e artigos de maquilagem, inclusive bronzeadores, anti-
solares e produtos para manicuros e pedicuros (NBM/SH 3304), xampus, laqués e outras

preparacdes capilares (NBM/SH 3305);

i) energia elétrica - NCM 2716;

j) pélvoras, explosivos, artigos de pirotecnia e outros materiais inflamaveis (exceto
dinamite e explosivos para emprego na extracdo mineral ou na construcao civil, foguetes
de sinalizagdo, foguetes e cartuchos contra granizo e semelhantes, fogos de artificio e
fésforos), a saber:

1 - pblvoras propulsivas - NCM 3601;

2 - explosivos preparados - NCM 3602;

3 - estopins ou rastilhos, cordéis detonantes, cépsulas fulminantes, escorvas, espoletas,
detonadores elétricos - NCM 3603;

4 - bombas, petardos, busca-pés, estalos de saldo e outros fogos semelhantes, foguetes,
cartuchos - NCM 3604.90.90;

I) servigcos de radiodifusdo sonora e de som e imagem, telefonia, telex, fax e outros

servigos de telecomunicac0es, inclusive servico especial de televisdo por assinatura.
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