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1. Introducao

O presente estudo tem por escopo cuidar de alguns aspectos
relativos ao Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, cuja pre-
visdo constitucional reside no art. 153, IV, da CF. Seu campo de
abrangéncia € restrito, pois pretende analisar apenas aquilo que a
doutrina costuma denominar “principio da seletividade”, contido
no art. 153, § 3°, I, da CF, cuja redac¢do determina ser o Imposto so-
bre Produtos Industrializados seletivo, em fun¢do da essencialidade
do produto.

Iniciaremos nosso trabalho cuidando de um assunto muito em
voga nos estudos atuais da teoria do direito, que € a distingdo en-
tre principios e regras. 0 objetivo unico desta fase inicial é aferir
- diante de diversas concepgoes acerca dessa distingdo - se nossa
doutrina tem razdo em chamar a norma da seletividade de princi-
pio, ou se, ao contrario, estariamos diante de uma verdadeira regra
de natureza constitucional.

Em seguida, observaremos como o IPI é capaz de alcangar seus
fins extrafiscais. Para isso, serd necessario relacionarmos a norma
da seletividade com a idéia de extrafiscalidade. Nesse momento da
investigagdo, tomar-se-4 facil identificar o nitido “dirigismo” que
envolve o IPI, pois, através deste imposto, € possivel que sejam
atingidas metas que ndo sdo precipuamente arrecadatorias. Através
de que meio o IPI tem essa capacidade?

Trataremos de demonstrar, ainda, se a seletividade diz respei-
to a capacidade contributiva. Seria a seletividade uma decorréncia
desse principio, ou tratam-se de duas normas totalmente indepen-
dentes, uma nao dizendo respeito a outra?
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Por fim, daremos atengdo a essencialidade, cuidando de es-
clarecer o que esse vocabulo significa. Adentraremos esse campo
investigativo, ndo nos olvidando de identificar os critérios consti-
tucionais que servem como guia para a eleicdo das aliquotas dos
diversos produtos sujeitos ao IPI e a conseqiiente construgdo da
TIPI (Tabela do Imposto sobre Produtos Industrializados).

Um esclarecimento preliminar: quando, ao longo do texto, nos
referirmos ao “legislador do IPI”, estaremos aludindo - indistinta-
mente - tanto ao Poder Legislativo, competente para determinar as
aliquotas-limite do imposto, quanto ao Poder Executivo, a quem
cabe maneja-las, em razdo da discricionariedade que lhe confere a
Constituicdo Federal, no art. 153, § I° Isso porque o mandamento
constitucional da seletividade e a observancia da essencialidade di-
rigem-se a ambos, inexoravelmente.

2. Classificagdo normativa da seletividade: principio ou regra?

Praticamente a totalidade de nossa doutrina vem afirmando
que a seletividade ¢ um principio (espécie do género “norma”, ao
lado das regras). Entretanto, percebe-se no contexto do discurso
da maioria de nossos autores uma auséncia de reflexdo quanto aos
motivos que lhes levaram a qualificar aquela norma como um prin-
cipio: aparentemente convencionou-se chama-la de “principio da
seletividade”. -

Cotejaremos uma série de pensamentos acerca do que sdo o0s
“principios” e, paralelamente, outros tantos cuidando de sua dife-
renga, em face das “regras”, para que, diante disso, possamos con-
cluir se a seletividade €, enfim, um principio ou uma regra.

2.1. A doutrina dominante no direito publico brasileiro
Roque Antonio Carrazza, alicergando suas ponderagdes no

pensar de Geraldo Ataliba e Celso Antdnio Bandeira de Mello, bem
representa nossa doutrina tradicional, ao dizer que os principios
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estariam para nosso sistema juridico como os alicerces ¢ as vigas
mestras estariam para um edificio.!

Seria o caso de nos indagarmos se, diante da ligdo corrente de
nossa doutrina - que leva em consideragdo o grau de abstracdo e
de fundamentalidade das normas dentro do sistema-,a norma da
seletividade poderia ser enquadrada na categoria dos principios.
Tem a norma da seletividade o carater de mandamento nuclear em
nosso sistema? Seria correto eleva-la ao status de “pedra angular”
de ordenamento brasileiro? Trata-se de uma norma de grande ge-
neralidade, que influencia grande parte de nosso direito ou mesmo
de nosso direito tributario? Enfim, é a norma da seletividade dispo-
sicdo fundamental, dentro de nossa Constituigdo Federal?

Todas essas perguntas merecem uma resposta negativa. E
inegavel que a seletividade ¢ um notavel instrumento de justica,
uma vez que visa promover a desoneracdo de produtos de extrema
necessidade no dia-a-dia dos individuos. Funcionando justamente
como instrumento, a seletividade é, em nossa visdo, uma simples
regra, de aplicagdo restrita? e que concretiza um principio juridico
de grande envergadura: o da justica.?

1. “Segundo nos parece, principio juridico é um enunciado logico, implicito ou explicito, que,
por sua grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos vastos quadrantes do
direito e, por isso, mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplica¢do das
normas juridicas que com ele se conectam” (CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito
constitucional tributdrio. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 33, grifos do original).

2. Aplica-se apenas aos denominados “impostos indiretos” - IPI e ICMS -, sendo, neste tltimo,
facultativo (o art. 155, § 2°, HI, da CF diz que o ICMS “podera ser seletivo, em fungdo da es-
sencialidade das mercadorias e dos servigos”). Perguntamos: como considerar a seletividade
um “principio” se a sua aplicagdo - além de restrita-em um dos casos nos quais € prevista,
¢ facultativa? Norma que se pretenda denominar “pedra angular” ou “mandamento nuclear”
de um sistema ndo pode ser de observancia facultativa. Normas fundamentais sdo obrigato-
rias, e ndo facultativas. Registre-se o entendimento de Roque Antonio Carrazza, para quem
a seletividade é obrigatoria, mesmo no ICMS: “Convém salientarmos, desde logo, que, a
nosso ver, este singelo ‘podera’ equivale, na verdade, a um peremptorio ‘devera’. Nao se esta,
ai, diante de uma mera faculdade do legislador, mas de uma norma cogente, de observancia
obrigatoria” (ICMS. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 322).

3. Humberto Avila observou que as regras exercem uma “fun¢do defmitéria (de concre-
tizagdo), na medida em que delimitam o comportamento que devera ser adotado para
concretizar as finalidades estabelecidas pelos principios” (Teoria dos principios: da de-
fini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 83).
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Em sintese, trata-se de norma importantissima em nosso siste-
ma, pois faz cumprir valores altamente prestigiados, como a justica
e até mesmo a dignidade da pessoa humana, em razdo de facilitar
o consumo de bens indispensaveis ao minimo existencial. Todavia,
apesar de toda a magnitude do conteido da seletividade, estamos
certos que o sistema juridico ndo se abalaria caso ndo houvesse sua
previsdo constitucional. Ndo ¢ a seletividade, portanto, uma “viga
mestra” de nosso “edificio juridico”.

2.2. Ronald Dworkin: the model ofrules

Sinteticamente, segundo a concep¢do dworkiniana, as regras
devero ser sempre aplicadas por completo, caso 0s pressupostos
de fato previstos verifiquem-se empiricamente. E o que o autor de-
nomina “tudo ou nada”: ou elas se aplicam ou ndo; e, para que
possam ser aplicadas, ¢ imperioso que (além de serem validas) os
eventos nelas previstos concretizem-se no mundo dos fendmenos.
Portanto, se a regra for valida e se se verificar a hipotese normativa,
a regra deve ser aplicada totalmente.?

Diante do entendimento de Dworkin, nitidamente diverso do
classico, acreditamos ser possivel concluir - tal como o foi diante
daquele modelo - que a norma da seletividade ¢ uma regra. 0
modelo do “tudo ou nada” ¢é perfeitamente aplicavel ao caso. A
norma ¢ clara e prescreve um comportamento concreto: “aplique
aliquotas menores para os produtos mais essenciais, e aliquotas
maiores para os produtos supérfluos e/ou nocivos”. Assim, & pos-
sivel verificar-se se a regra da seletividade foi ou ndo observa-
da: mantendo os olhos fixos nos pardmetros que nos informam
acerca da essencialidade, saberemos se houve ou ndo respeito a
regra.’

4. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 40 e ss.

5. Por exemplo: se verificarmos que produtos como os constantes da cesta basica foram
tributados com aliquotas de 50%, poderemos imediatamente afirmar que a regra da
seletividade ndo foi observada pelo legislador; igualmente, se as bebidas alcoolicas
forem beneficiadas com aliquota zero concluiremos que a norma foi afrontada.
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Ademais, ¢ de se atentar que Dworkin afirma o seguinte: (a) os
principios ndao sdo aplicados prontamente quando se observam as
condigdes tidas por necessdrias para tanto, pois, dentre outras ra-
z0es, poderia haver outros principios que apontassem para direcdes
opostas (ja a seletividade deve ser aplicada imediatamente, quando
se observa a hipdtese de haver norma juridico-tributaria da Unido
instituindo o IPI; além disso, trata-se de determinacdo inescapavel
para o legislador, ndo existindo qualquer possibilidade de a Cons-
tituicdo admitir IPI ndo-seletivo: jamais haverd outro “principio”
apontando para direcdo diversa); e (b) os principios demonstrariam
simplesmente nortes, ndo estatuindo prescricdes, enquanto a norma
da seletividade prescreve ao legislador que, quando ele decida ins-
tituir o IPI, o fagca de forma a aplicar aliquotas seletivas, em funcdo
da essencialidade dos produtos.® Os principios teriam, assim, uma
dimensdo que as regras ndo t€m - a dimensdo do peso ou impor-
tancia.”

6. Numa posi¢do de cérta forma proxima da de Ronald Dworkin, encontramos Robert
Alexy, para quem os principios configurar-se-iam como “mandamentos de otimiza-
¢d0”, no sentido de que determinam que dada coisa seja realizada na maior medida
possivel. Podem os principios, segundo essa concepgdo, ser cumpridos em diferentes
graus, de acordo com as possibilidades materiais e/ou juridicas. Ja as regras, para o
autor alemdo, ou sdo cumpridas, ou ndo sdo, pois encerram deveres definitivos, ¢ ndo
meros mandamentos prima facie (como se observa nos principios, que podem ter sua
aplicagdo relativizada ou atenuada diante de outros principios que apontem solugdes
outras). Vé-se, assim, que a diferenca entre esses tipos de norma ¢ qualitativa, e ndo
de graduacdo. Facil notar também que, diante do entendimento de Alexy, a norma da
seletividade se configura como regra, e ndo como principio, pois, como registramos
anteriormente, ela ndo pode ser cumprida mais ou menos, em diferentes graus: ou a
seletividade ¢ observada pelo legislador do IPI, ou nd3o ¢é. A seletividade ndo ¢, as-
sim, nenhum mandamento de otimizagdo, mas um mandamento efetivo e definitivo,
cujo destinatario ¢ o legislador: “eleja aliquotas seletivas” (ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos Fundamentales, Trad. Ernesto Garzéon Valdés. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. p. 87 e ss).

7. DWORKIN, Ronald. Op. cit, p. 42. Contra essa posi¢ao, entendendo que a dimensio
de peso nio ¢ exclusiva dos principios, ver AVILA, Humberto. Teoria dos principios,
p. 43 e ss.; e GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplica¢do
do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 173.
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2.3. A teoria dos principios de Humberto Avila

Importa registrarmos a posi¢dio de Humberto Avila, que, ao
menos entre os patrios, foi aquele que com maior atengdo e pre-
cisdo cuidou da distingdo entre principios e regras, dedicando ao
assunto uma obra inteira. Esmiugaremos suas defini¢gdes acerca de
principios e regras®, analisando-as parte por parte, a fim de de-
monstrarmos que, também diante delas, a seletividade reveste-se
do carater de regra.

As regras sdo normas imediatamente descritivas, e os princi-
pios, imediatamente finalisticas. Isso significa que as regras pres-
tam-se a estabelecer mandamentos, que se exteriorizam nas trés
modalidades dednticas: permissdes, proibicdes ou obrigacdes. Sdo
“normas-do-que-fazer” (ought-to-do-norms), que visam determina-
dos fins. Os principios ndo tém essa caracteristica, mas estabelecem
um estado de coisas, para cuja realizagdo ¢ necessaria a adogdo de
determinados comportamentos.” Essas categorias normativas esta-
belecem fins a serem perseguidos, fazendo com que se exijam certas
condutas tidas como indispensaveis a concre¢do do estado de coi-
sas. Os principios sdo, assim, “normas-do-que-deve-ser” (ought-to-
be-norms)'’: eles mandam que o estado de coisas seja promovido,
através da adogdo de comportamentos necessarios para tanto.

Vé-se, com isso, que também, diante dessa construg¢do teodri-
ca, a seletividade enquadra-se como uma regra, pois determina um
comportamento (aplicar aliquotas seletivas) em nome de um fim (a
justica, através da desoneragdo de produtos essenciais). A norma da
seletividade n3o exige a promo¢do de um estado de coisas para que
se possa denomina-la de principio. Ndo é uma norma imediatamen-
te fmalistica, mas apenas mediatamente.

8. AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 70.

9. Explica o autor: “Estado de coisas pode ser definido como uma situagdo qualificada
por determinadas qualidades. 0 estado de coisas transforma-se em fim quando alguém
aspira conseguir, gozar ou possuir as qualidades presentes naquela situagdo” (Teoria
dos principios, p. 63).

10. Idem, p. 63 e ss.
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Ainda analisando as definicdes de Avila, ele menciona terem
as regras cardter primariamente retrospectivo (pois descrevem um
contexto fatico conhecido pelo legislador), e os principios, um ca-
rater primariamente prospectivo'! (por determinarem um estado de
coisas a ser promovido).

A situagdo de fato conhecida pelo legislador (no caso, o legis-
lador constituinte) ¢ justamente a possibilidade de haver exercicio
da competéncia tributaria por parte da Unido ao instituir o IPI,
compelindo-lhe, nesse contexto, a respeitar a norma da seletivida-
de. Nesse prisma, igualmente, a seletividade ¢ uma regra.

As regras sdo preliminarmente decisivas e abarcantes (pois,
apesar de visarem abranger todos os aspectos relevantes para a to-
mada de decisdo, tém a aspiracdo de gerar uma solugdo especifica
para o conflito entre razdes). Por outro lado, os principios sdo nor-
mas primariamente complementares e preliminarmente parciais'?
(porque, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes
para uma tomada de decisdo, ndo tém a pretensdo de gerar uma
solucdo especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razdes, para
a tomada de decisdo).

Mais uma vez, enquadramos a seletividade como regra: ela
tem a pretensdo de gerar uma solugdo especifica, determinando que
o legislador do IPI aja de determinada maneira no tocante as ali-
quotas. Se principio fosse, ela meramente auxiliaria a tomada de
decisdo do legislador do IPI; ndo geraria uma solugdo especifica.
Nao ¢ o que acontece, ja que a seletividade ndo simplesmente ‘“‘au-
xilia” o legislador do IPI em nada (ndo é uma norma com carater
de complementaridade), mas efetivamente manda que ele aplique
aliquotas seletivas.

Por fim, temos que as regras, para serem aplicadas, exigem
a avaliagdo de correspondéncia entre a construgdo conceituai da
descrigdo normativa e a construgdo conceituai dos fatos. Ja para a

I .

aplicag@o dos principios, € exigida uma correlagdo entre o estado de

11. Idem, p. 67.
12. Idem, p. 68.
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coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessdaria a sua promogao.

Assim, para que a norma seja uma regra, € necessario haver
possibilidade de subsungdo do conceito do fato ao conceito da nor-
ma, de forma que, uma vez ocorrido aquele no mundo real, deve
dar-se a conseqiiéncia da aplicagdo do mandamento contido na
regra. Exemplificando: dado o fato de a Unido exercer sua com-
peténcia tributaria ao instituir o IPI, deve ser sua obrigacio eleger
aliquotas seletivas.

3. Seletividade e extrafiscalidade

Nao ¢ novidade o fato de que o fendmeno da tributacdo existe,
primordialmente, em fung¢do da necessidade do Estado de obter re-
ceita para o desempenho de suas fungdes basicas. Essa ¢ uma licdo
basilar de direito publico. Sem o instrumento da tributagdo, nido se
conceberia o adequado funcionamento do Estado moderno, uma
vez que seus gastos com saude, educagdo, seguranga publica, fun-
cionalismo publico, entre outros, jamais poderiam ser cumpridos.
Portanto, o objetivo imediato de todo e qualquer sistema tributario
¢ a obtencdo de verba, ou seja, o abastecimento dos cofres publicos,
para que seja possivel a mantenca dos servigos publicos gerais. Em
poucas palavras, a tributagdo visa a arrecadagio. E o que se optou
por chamar de fiscalidade.

Paralelamente a fiscalidade, caminha a extrafiscalidade, que,
ao contrario do que pode parecer, ndo sdo planos antagdnicos,
mas complementares. Nao existe fiscalidade sem extrafiscalidade,
e vice-versa.

E bem verdade que a fiscalidade pretende fazer com que o
Estado abastega seus cofres para que seus objetivos sejam alcanga-
dos. Noutro passo, os tributos extrafiscais ndo visam a esses fins,
mas servem de instrumento para a implementagdo de determinados
objetivos (ndo financeiros) colimados pelo Estado. Um tributo ex-
trafiscal pode fazer com que determinadas condutas desejadas (ou
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indesejadas) pelo Estado sejam tomadas (ou ndo) pelos particulares,
em areas como a saude publica, a economia, a politica, 0 meio am-
biente, por exemplo.'3

Conforme registramos acima, apesar dessa divisdo entre tributos
fiscais e extrafiscais, estamos certos de que se trata de uma separagdo
que diz respeito tdo-somente as funcdes primordiais desses tributos.
Todo tributo com efeito fiscal, ou seja, que vise primacialmente ao
abastecimento dos cofres publicos, detém uma carga extrafiscal, por
menor que seja € por mais imperceptivel que possa parecer. Igual-
mente, nos tributos de carater extrafiscal, resta claro que o ente
tributante ndo apenas orientard (ou tentard orientar) determinados
comportamentos dos particulares.'* Esta serd sua fun¢do mais im-
portante, mas nao se pode duvidar que de tal “forma de orientagdo”
resultara em um inexoravel abastecimento de seus cofres, a excecdo,
evidentemente, dos casos de aliquota zero, em que ndo ha tributagdo,
mas isengdo. Alias, disso ja cuidou Alcides Jorge Costa's, que, ao cri-
ticar a expressdo “tributo extrafiscal”, constatou nao haver nenhum
tributo que ndo tenha algum efeito além daquele da mera arrecada-
¢o, concluindo ser mais adequado falar em “ efeitos dirigistas”.'6

Especificamente no campo da extrafiscalidade do IPI, algumas
ponderagdes devem ser feitas. Eduardo Domingos Bottallo realizou
um precioso levantamento das normas constitucionais que detém ca-
rater extrafiscal, concluindo que, dentre elas, seria factivel a disso-
ciacdo em duas modalidades: “a) as voltadas a consecucdo de metas

13. Diz Hector Villegas: “La actividad financeira com fmalidad extrafiscal procura atender
el interes publico en forma directa. Para ello utiliza la actividad fmanciera guber-
namental cumpliendo distintas actuaciones y tomando intervencion em diferentes
acciones desarrolladas por la comunidad” (Curso de finanzas, derecho Jinanciero y
tributdrio. 9. ed. Buenos Aires: Astrea, 2005. p. 15).

14. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,

2003. p. 233.

15. Idéias em tomo de uma reforma. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, n. 67, p. 199.

16. Fernando Aurélio Zilveti, com amparo em Luis Eduardo Schoueri, denomina os tri-
butos com carater eminentemente extrafiscal de “tributos indutores”, pois “ocorre a
indugdo do particular, que se vé forcado a adotar condutas [...] por meio de incentivos
ou desincentivos fiscais” (Principios de direito tributirio e a capacidade contributiva.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 190).
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que poderiam ser chamadas de desenvolvimento econdmico; b) as
que visam a realizagdo de objetivos de justi¢a social”.!” Segundo seu
raciocinio, algumas regras atinentes ao IPI poderiam ser enquadra-
das nessas categorias. Na primeira delas, encontramos a norma do
art. 153, § I°, da CF, além daquela contemplada no art. 153, § 3°, DL
Ja entre as normas constitucionais com carater extrafiscal, naquela
modalidade que visa a realizagdo de objetivos de justica social, en-
contramos a ja citada norma do art. 153, § 3°, I, que determina que o
IPI devera ser seletivo, em fungio da essencialidade do produto.

Assim, abalizados pelas observagdes de Eduardo Bottallo, per-
cebemos que a previsdo da regra da seletividade ¢ um importante
instrumento de extrafiscalidade no campo do IPI. Como ja cita-
mos, este preceptivo constitucional visa a realizagdo de objetivos
de justica social. Isto porque ele é quem determina que a elei¢do
das aliquotas desse imposto leve em consideracdo, de um lado, a
essencialidade e, de outro, a superfluidade/nocividade dos produtos
industrializados que chegaréo as mios dos consumidores.!®

Assim, a seletividade pretende fazer com que os produtos mais
importantes no uso didrio das pessoas ou ndo sejam tributados ou
o sejam de forma branda (facilitando seu consumo); e, a0 mesmo
tempo, visa aumentar a tributacdo de produtos como tabaco e be-
bidas alcoodlicas, “impondo-se a eles pesadas aliquotas com o fim
de desestimular seu consumo e, conseqiientemente, inviabilizar a
industria dedicada a essa atividade econdmica”.! E ai que reside o
“dirigismo”, “indug¢do” ou “extrafiscalidade” da tributagdo através
do IP1.20

17. Fundamentos do IPI. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 59-61.

18. Portanto, esta norma constitucional ordena que o legislador do IPI leve em consi-
deragdo, ao determinar as aliquotas do imposto, o tipo de produto de que se trata:
se vital (extremamente essencial), se muito importante (bastante essencial), se util
(razoavelmente essencial), se dispensavel (ndo essencial), ou se se trata de um produto
supérfluo (desnecessario), ou mesmo nocivo a saiide de quem o utiliza (recomendavel
ndo utiliza-lo, apesar de licito fazé-1o).

19. ZILVETI, Fernando Aurélio. Principios de direito tributdrio..., p. 192.

20. Entretanto, conforme mencionamos alhures, ndo hd nenhuma tributagio - por mais
nitidamente extrafiscal que seja - sem um minimo de fungdo fiscal, pois ndo se pode
negar que os cofres da Unido sdo abastecidos com o recolhimento do IPI.
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Do que até aqui foi exposto, resta claro que a regra da seletivi-
dade deve fazer com que as aliquotas do IPI variem em razdo de um
fator: a utilidade social’?’ daquele produto. Essa seria uma “nog¢io-
chave”, pois, de acordo com sua variagdo em relagdo a cada produto,
deve ser a mudanga da aliquota do IPI a ele aplicavel. Quanto mais
util para uma sociedade for um produto “x”, menos IPI sobre ele deve
incidir. Quanto menos util for este produto, ou seja, quanto mais su-
pérfluo, quanto mais desnecessaria sua utilizagdo na vida diaria ou
mesmo quanto mais nocivo for, maior deve ser sua tributagao.

Se ¢ através de um instrumento tributario (o IPI) que o Esta-
do pretende fazer com que alguns produtos sejam mais facilmente
consumidos - ao passo que deseja onerar o consumo de outros
-, davida ndo resta quanto ao carater majoritariamente extrafiscal
dessa exacdo, caracteristica que, conforme ja se assentou, ¢ deriva-
da diretamente da regra da seletividade.

4. Seletividade e capacidade contributiva

A capacidade contributiva rege a tributagdo por meio de im-
postos, pois determina que essas exagdes s6 podem incidir quando
o contribuinte demonstre capacidade econdmica para tanto, desde
que, ¢ claro, a materialidade do imposto reste configurada e esteja
ligada ao sujeito passivo. As leis tributdrias precisam respeitar a
aptiddo para contribuir, tributando de uma forma mais violenta as
pessoas que maior capacidade econdmica demonstrem, e de uma
forma mais atenuada quem exteriorizar menos capacidade. Sua pre-
visdo constitucional encontra-se no art. 145, § I°, da CF. Eo que se
convencionou chamar de principio informador dos impostos, uma
vez que estes sO podem ser cobrados quando haja manifestagdo de
riqueza por parte daquele sujeito passivo previsto no conseqiiente
da regra-matriz de incidéncia do tributo.

21. TORRES, Ricardo Lobo. O IPI e o principio da seletividade. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, Dialética, v. 18, 1997, p. 95.

103



Frederico Aratjo Seabra de Moura

E necessario um registro: capacidade econdémica e capacidade
contributiva ndo significam a mesma coisa. Capacidade econémica
corresponde a potencialidade economica, a manifestagdo de renda
ou patrimonio ou disposi¢do desta renda através do consumo. Capa-
cidade contributiva, por sua vez, pressupde capacidade econémica,
ou seja, potencialidade econdémica.??> Assim, podemos afirmar: onde
houver capacidade contributiva havera capacidade econOmica, mas
nem sempre onde houver capacidade econdmica havera capacidade
contributiva.

E certo que a capacidade contributiva liga-se umbilicalmente
a idéia de justica; no caso, justica fiscal. 0 justo € que se tribute,
através dos impostos, as manifestagdes de riquezas®® demonstradas
pelos particulares, quanto maiores forem, desde que, evidentemen-
te, elas existam. N@o ¢ menos certo que essas nogodes, de certa for-
ma, estdo conectadas a idéia da isonomia. Chega-se até a afirmar
que o principio da capacidade contributiva ¢ o proprio principio da
igualdade em matéria de impostos.?*

Nesse passo, ¢ facil perceber que o principio da capacidade
contributiva ¢ uma norma constitucional de observancia obrigato-
ria. Nosso sistema constitucional ndo tolera a desigualdade, a quebra
da isonomia. Todavia, ndo somos nos, particulares, que devemos
obediéncia a esse principio, pois ndo somos os seus destinatarios

22. GRUPENMACHER, Betina Treiger. Justica fiscal e minimo existencial. In: PIRES,
Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Coords.). Principios de direito financeiro
e tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 108.

23. Um ponto ainda precisa ser clareado. Deve-se ter em mente o que se quer significar com
o vocabulo “riqueza”. “Riqueza”, nesse contexto, ndo ¢ todo e qualquer indicio de exis-
téncia de capacidade econdmica, pois nido se pode considerar como tal aquelas quantias
utilizadas pelos individuos para sua subsisténcia, em seus gastos ordindrios com alimen-
tagdo, vestuario, saiide, por exemplo. Portanto, todos os gastos destinados a manutengdo
do individuo que sejam tidos como indispensaveis para uma vida digna ndo podem ser
considerados indices de capacidade contributiva, ensejadores de tributagdo por meio de
impostos. Desta forma, n3o demonstra capacidade contributiva aquele individuo que
apenas disponha de capacidade econdémica para se manter dentro de um minimo indis-
pensavel. 0 proprio principio da justiga impede isso. Toda capacidade econdmica que de-
tenha o individuo e que seja excedente aos gastos com as necessidades basicas pode, em
tese, ser tributada por impostos, desde que haja materialidade prevendo a incidéncia.

24. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario, p. 77 e ss.
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imediatos. Percebe-se, nesse contexto, tratar-se a capacidade con-
tributiva de uma norma voltada para o legislador tributario e para
o aplicador do direito. E por isso que ndo cabe ao legislador (e ao
aplicador do direito) optar por sua aplicagdo ou ndo.%’

4.1. A aplicabilidade da capacidade contributiva

Nao ha qualquer dificuldade em analisar a capacidade contribu-
tiva diante do que a ciéncia das finangas chamou de impostos diretos
- aqueles que recaem sobre o patrimdénio e a renda. Sua averiguagdo
¢ simples: demonstram mais capacidade contributiva aquelas pessoas
cujas rendas sejam mais vultuosas e cujos patriménios sejam maio-
res. Devem, assim, contribuir aos cofres publicos de forma mais acen-
tuada, através de aliquotas progressivas. Ja nos impostos indiretos,
o panorama muda. Invariavelmente, quem vai suportar o impacto
economico de tributos como o IPI (e o ICMS) ndo sdo os contribuintes
de direito, mas os consumidores finais (ditos “contribuintes de fato”).
0 contribuinte de direito paga o tributo. Mas o mecanismo da ndo-
cumulatividade permite-lhe compensar o que foi gasto na operacdo
anterior, fazendo com que aquele dispéndio n3o lhe gere um impacto
financeiro, que € sempre transferido ao consumidor final. Este, to-
davia, ndo estd a pagar tributo, que ja foi recolhido anteriormente
durante o ciclo produtivo; paga o preco do bem, dentro do qual esta
compreendido o valor aos impostos indiretos.

Se o consumidor final ndo paga tributo, e sim prego, ¢ de se
concluir que ele ndo detém capacidade contributiva, mas mera ca-
pacidade economica de compra. Capacidade contributiva demons-
tra quem contribui, ou seja, quem ¢ contribuinte de jure. No caso
do IPI, portanto, quem demonstra capacidade contributiva ndo ¢é o
consumidor final do produto, mas, por exemplo, aquela pessoa que
realiza operagdes com produtos industrializados - por mais que ela
ndo va sentir o impacto econémico do tributo.

25. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios a Constituig¢do de 1988: sistema tribu-
tario. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 53.
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4.2. 0 critério de incidéncia do IPI: a desvinculagdo entre a capacidade
contributiva e a regra da seletividade

0 IPI ¢ um imposto que recai sobre o consumo, o que nao
significa que os critérios para graduagdo de sua incidéncia sejam
tomados levando-se em consideragdo a pessoa do consumidor.
Admitir isso seria incorrer em grave equivoco. A riqueza ou po-
breza das pessoas ndo sdo critérios que interferem nas aliquotas
do IPI. Rememore-se que a Constituicdo diz que esse imposto
deverd ser seletivo, ndo em razdo da condi¢do social ou finan-
ceira dos consumidores, mas em funcdo da essencialidade dos
produtos.’S

Sendo a seletividade o umico critério existente que pode in-
fluenciar a variagdo das aliquotas no IPI, resta totalmente afastada
a possibilidade de se ver o IPI graduado em funcdo de quaisquer
caracteristicas insitas aos consumidores. 0 IPI varia em funcdo da
essencialidade do produto, e nada mais. E critério constitucional e,
portanto, inescapavel. Ao legislador do IPI n3o importa se quem vai
consumir acguicar € rico ou pobre. A essencialidade desse produto
para o consumo diario das pessoas - ricas ou pobres - determina
que sobre ele incida uma aliquota baixa, ou mesmo nula. Sob esse
mesmo raciocinio, pouco importa se quem consome aguardente ¢
milionario ou indigente: a nocividade desse produto recomenda que
se aplique uma alta aliquota de IP1.?”

26. “‘Seletividade em fun¢do da essencialidade’ € o unico critério para a incidéncia do IPI
e significa que o tributo recai sobre os bens na razdo inversa de sua necessidade para
o consumo popular, e ndo razdo direta de sua superfluidade. A essencialidade admite
graduagdo, de modo que a aliquota ou ndo existird, quando o produto se tomar abso-
lutamente essencial para atender as necessidades primarias, ou sera fixada em escala
ascendente na propor¢do em que menor for a sua utilidade social" (TORRES, Ricardo
Lobo. 0 IPI ¢ o principio da seletividade, p. 95, grifos do original).

27. E isso é enfatizado por Humberto Avila: “A Constituigio brasileira estabelece que
alguns produtos ou servigos, em virtude de sua essencialidade, devem ser desonerados
(art. 153, § 3°, I, art. 155, § 2°, IIl). Essa desoneragdo ndo decorre da capacidade econo-
mica do sujeito passivo, que apenas conduziria a uma aliquota proporcional, mas de
outras normas constitucionais” (Sistema constitucional tributdario. Sdo Paulo: Saraiva,

2004. p. 379, grifos nossos).
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As reflexdes trazidas até aqui nos autorizam chegar a conclu-
sdo que pretendemos. Se o IPI é graduado pela seletividade, que,
por sua vez, s pode variar em fun¢do da essencialidade do produto,
e ndo de seu prego ou da qualidade do consumidor, ndo resta outra
alternativa sendo afirmar: ndo ha qualquer correlagdo entre o prin-
cipio da capacidade contributiva e a regra da seletividade, do que
discorda, por exemplo, Ricardo Lobo Torres.?®

Nao ha como afirmar estar a seletividade vinculada a capaci-
dade contributiva, porque aquela ndo diz respeito as pessoas, mas
aos produtos (que vao ser adquiridos pelos consumidores, que nem
mesmo contribuintes sdo). Se a seletividade ndo diz respeito as pes-
soas?®, ndo se pode conceber estar essa regra vinculada a capacidade
contributiva, que ¢ principio atinente justamente as potencialidades
econdmicas dos contribuintes.

Em outras palavras, ndo ¢ pensando no perfil econémico de
quem vai consumir os produtos que as aliquotas do IPI sdo deter-
minadas®’: sua meta é fazer com que produtos essenciais sofram
tributacdo mais branda, ao passo que produtos supérfluos sejam
mais fortemente tributados. Ndo ¢ objetivo da scletividade fazer
com que consumidores mais ricos paguem mais IPI do que consu-
midores mais pobres, pelo menos enquanto adquirentes do mesmo
produto. Um rico empresario pagara tanto IPI incidente no arroz
quanto um vendedor ambulante. 0 que a seletividade visa, aqui,
¢ desonerar o consumo desse bem tdo importante no dia-a-dia de
todas as pessoas, a0 passo que objetiva elevar a aliquota do escargot
ou do caviar, unicamente porque sdo produtos supérfluos, devendo,
assim, ser tributados mais acentuadamente pelo IPI.

28. 01IPI e o principio da seletividade, p. 98.

29. Nao foi por outra razdo que Misabel Derzi afirmou que “seria muito dificil, sendo
impossivel, graduar o imposto sobre produtos industrializados ou sobre operagdo de
circulagdo de mercadorias de acordo com a capacidade econdmica da pessoa que
adquire o produto ou a mercadoria para o consumo. Por isso, a Constituigdo Federal,
seguindo a melhor doutrina, fala em pessoalidade sempre que possivel e estabelece em
substitui¢do, o principio da seletividade” (In: BALEEIRO, Aliomar. Limitagbes consti-
tucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 694).

30. Nessa linha de raciocinio, ver AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio,

p. 381.
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Um paréntese ¢ necessario. Nao estamos pretendendo sustentar
que o consumo ndo seja um indice para se aferir capacidade contri-
butiva. Sabe-se que ele, ao lado da renda e do patrimdnio, ¢ elemen-
to que nos faz identificar a capacidade contributiva’!, uma vez que,
em regra, representa manifestacdo de riqueza passivel de apreensdo
pelo legislador tributario, na eleicdo de fatos de contetido econdmi-
co que servirdo de pressupostos para a instituigdo de impostos.3?

Outro argumento que pretendemos utilizar para comprovar
a total desvinculacdo entre seletividade e capacidade contributiva
¢ a posi¢do, majoritaria em nossa doutrina, de que os impostos,
para atender ao principio da capacidade contributiva, devem ser
progressivos.3®> Ou seja, para haver respeito efetivo a capacidade
contributiva, o mecanismo da progressividade deve estar presente.
Assim, resta comprovada mais uma vez que a seletividade ndo se
conecta a capacidade contributiva: se para haver respeito a esta
ultima € necessaria a progressividade das aliquotas, como harmoni-
zar a convivéncia com a seletividade? Impossivel! Um imposto ndo
pode ser progressivo e seletivo ao mesmo tempo.3*

E impensavel um imposto que gradue suas aliquotas em ra-
zao do aumento da capacidade econdmica dos contribuintes (como
deveria acontecer em todos os impostos sobre a renda e o patri-
monio) e, simultaneamente, faca com que suas aliquotas sejam

31. COSTA, Regina Helena. A tributagdo e as relagdes de consumo. Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo, Malheiros, Sdo Paulo, Malheiros, v. 78, 1997, p. 279.

32. Essa constatagdo, destarte, ndo nega o que sustentamos até agora: a seletividade, que
¢ uma regra aplicavel a um imposto que grava o consumo (imposto indireto) - o IPI -,
ndo se conecta a capacidade contributiva. A despeito de o IPI onerar o consumo (e de
o consumo ser indicio de capacidade contributiva), ndo quer isso significar que a gra-
duagdo de suas aliquotas vai se dar de acordo com as qualidades dos consumidores, ou
seja, de acordo com a capacidade contributiva. Foi a mesma Constituigdo que fez com
que o IPI onerasse o consumo e, a0 mesmo tempo, elegesse como critério para incidéncia
desse imposto o grau de essencialidade dos produtos, e ndo a capacidade contributiva do
contribuinte de direito, ou a capacidade econémica do contribuinte de fato.

33. CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario, p. 78.

34. Afirmando ser a seletividade “uma especial manifestagdo do principio da progressivi-
dade”, ver TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tri-
butario: valores e principios constitucionais tributarios, v. 11. Rio de Janeiro: Renovar,

2005. p. 323.
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escolhidas em razdo da essencialidade dos produtos (como ocorre
no IPI e pode ocorrer no ICMS). A progressividade ¢ mecanismo de
alteracdo das aliquotas dos impostos que visam a fiscalidade, pois
as gradua em Tfungdo da riqueza da propria pessoa do contribuinte;
ja a seletividade ¢ instrumento de extrafiscalidade, pois ndo faz as
aliquotas variarem em razdo das caracteristicas, nem dos contri-
buintes de direito, nem dos contribuintes de fato (consumidores),
mas em razdo da essencialidade dos produtos industrializados.

Em face de tais ponderagdes, ¢ de se concluir que, em razio da
previsdo constitucional da regra da seletividade (antagonica a da pro-
gressividade), a capacidade contributiva ndo se aplica em sua inteireza
significativa ao IPI, uma vez que as aliquotas desse imposto ndo serdo
graduadas de acordo com a capacidade econémica dos contribuintes
de direito, mas em razdo da essencialidade dos produtos. Todavia, ndo
se pode simplesmente afastar a correlagdo da capacidade contributiva
com o IPI, pois um outro lado dela deve ser observado por todos os
impostos: aquele que determina que tais exagdes sO podem ser insti-
tuidas diante da existéncia de capacidade econémica.’?

5. A essencialidade

E chegada a hora de compreendermos o que o legislador cons-
tituinte pretendeu ao falar em “essencialidade” Eis um ponto pouco *

35. Discorrendo sobre o assunto, Alberto Xavier pondera o seguinte: “Sendo a essencia-
lidade do produto o unico critério permitido pela Constitui¢do, estd bem de ver que
neste imposto ndo se aplica, em toda sua plenitude, o principio da capacidade contri-
butiva. (...) 0 principio da capacidade contributiva, na sua maxima extensdo, pode de-
compor-se em duas proposi¢des: uma negativa, que proibe a adogdo de fatos geradores
que ndo representem manifestagdes de capacidade contributiva [...], e uma proposi¢do
positiva, segundo a qual os tributos devem ser graduados conforme a capacidade con-
tributiva. Ora, se o principio da capacidade contributiva, na sua formulagdo negativa,
como corolario que ¢ do principio da igualdade, aplica-se necessariamente ao IPI, ja
a sua formulagdo positiva, que ordena a graduagdo do tributo segundo a capacidade
contributiva, ndo ¢é aplicavel, eis que incompativel com o principio da seletividade”
(A tributagdo do IPI sobre cigarros. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo,
Dialética, v. 118, 2005, p. 20-1).

109



Frederico Araujo Seabra de Moura

explorado por nossa doutrina, que até agora, em sua imensa maio-
ria, pouco lhe deu atencdo, apenas salientando tratar-se de um cri-
tério que serve de guia a regra da seletividade, e praticamente mais
nenhum esclarecimento fazendo acerca de tal expressao.

Antes de tudo, urge salientar que ha possibilidade de gradua-
¢do da essencialidade.’® Alids, nada mais evidente: se a Constitui-
cdo fala que a carga do IPI deve variar conforme a essencialidade
dos produtos, ¢ obvio que dentro dessa mensagem ha uma outra
implicita, aludindo que existem uns produtos mais essenciais e
outros menos essenciais. E uma escala continua, que ndo permite
uma delimitacdo precisa. Entre os “extremos” dessa “escala” (pro-
dutos indispensaveis e produtos supérfluos ou nocivos), existe uma
enorme variedade de produtos, que podem ser tidos como mais ou
menos essenciais, se comparados com os mencionados extremos
ou se comparados entre eles mesmos. Vé-se, assim, que, quando a
Constituicdo fala em essencialidade, ela traz um vocabulo de dificil
analise, pois permite uma complexa graduagdo: existem extremos
que vdo da maxima necessidade a mais absoluta superfluidade
(ou mesmo nocividade), passando por uma infindavel série de gra-
duagoes.

Assim, como exemplo, fagamos uma ilustragdo, demonstrando
que: a) o sal e o arroz sdo alguns daqueles produtos que devem ser
tidos como mais essenciais, pelo que merecem ser tratados com
aliquota zero; b) o filé mignon ja ndo ¢ tdo importante assim (&
menos essencial), motivo pelo qual deve sofrer uma tributacdo um
pouco mais elevada; ¢) uma barra de chocolate é menos essencial
ainda que o filé mignon (pode ser tido até mesmo como um produto
supérfluo), pelo que sua tributacdo deve ser mais impactante; d)
ja o caviar, por se tratar de um produto ainda mais supérfluo e de
consumo extremamente restrito, precisa sofrer uma tributacdo alta,
para que a seletividade seja cumprida; e) todavia, existem produtos
que devem sofrer tributagdo ainda mais violenta, ndo por serem

36. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio, p.
321.
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simplesmente supérfluos, mas por também serem nocivos a saude
das pessoas, como ¢ o caso das bebidas alcoodlicas; o IPI deve ter
uma aliquota bastante elevada nesses casos.

Feitas tais colocagdes, ndo se pode deixar de admitir que o
conceito de essencialidade ndo pode ser precisado, em razdo da
existéncia de uma série de variantes que ndo nos permitiriam, por
exemplo, afirmar: “a essencialidade’” é a caracteristica daqueles pro-
dutos que devem ser consumidos por todos os individuos e que se-
jam indispensaveis a sobrevivéncia deles”.Essa definicdo ndo pode
ser aplicada a idéia de “essencialidade”, posta constitucionalmente.
Ela é, em verdade, uma das formas de apresentagdo da essenciali-
dade, aproximando-se, mais ou menos, da no¢do de um daqueles
extremos que mencionamos na escala tedrica da essencialidade.?®

Percebemos a dificuldade em se conceituar “essencialidade”,
pois essa no¢do admite uma graduagdo consideravel. A variedade
de produtos que podem ser considerados mais ou menos essen-
ciais, indispensaveis, mais uteis, menos uteis, ou mesmo supérfluos
termina gerando esta perplexidade. Todavia, demonstrou-se ser
possivel, teoricamente, conceituar os “pontos fixos” da “escala da
essencialidade”, pois, conforme mencionamos, had possibilidade de
se dizer o que ¢ indispensavel e o que é supérfluo.

Contudo, o problema ndo se encerra ai. A variagdo das con-
dicionantes espaco-temporais pode fazer com que mesmo aque-
les “pontos fixos” - os extremos da “escala”, que dissemos ser
passiveis de delimitagdo - passem a ser de precisdo problematica.
Vejamos que os produtos postos no exemplo anterior (sal, arroz,

37. Atente-se para o fato de que nao estamos afirmando ser impossivel conceituar-se a
expressdo “essencial” . Inclusive, Humberto Avila disse que “‘essencial’ significa que
algo ¢ de importancia decisiva. Decisiva para qué? A essencialidade s6 pode ser vista
na perspectiva da garantia e do desenvolvimento das decisdes valorativas constitu-
cionais, isto ¢, aquilo que for essencial para a dignidade humana, para a vida ou para
a saude do homem. Isso significa que a tributagio de alimentos e remédios deve ser
regressiva” (Sistema constitucional tributdrio, p. 380).

38. Seria possivel, igualmente, construirmos um conceito que nos informasse o que ¢ algo
“supérfluo”, dentro daquela mesma escala, sendo-nos licito afirmar, por exemplo, que
supérfluos sdo os produtos que nao necessitam ser utilizados diariamente pela popu-
lagdo, uma vez que sem eles ha perfeita possibilidade de subsisténcia.
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filé, chocolate, caviar e bebidas alcodlicas) refletem aquilo que su-
postamente a nossa sociedade entenderia como uma graduagdo
admissivel em termos de essencialidade. Talvez pouquissimos bra-
sileiros ndo concordem que sal e arroz sdo essenciais no dia-a-dia
das pessoas, ao passo que o filé mingon nem tanto, ¢ muito menos
ainda o chocolate e o caviar. Mas isso reflete a nossa idéia de es-
sencialidade, hoje.?*

Resta claro que a problematica da essencialidade advém tanto
de questdes semanticas, como também ¢ conformada em fungdo
de aspectos sociais e temporais.** Em sintese: o que poderia ser
considerado essencial ha cinqiienta anos pode ndo o ser hoje, da
mesma forma como o que antes se dizia dispensidvel ao consumo
popular pode ser considerado produto de grande utilidade social,
hodiemamente.*!

Dissemos que a idéia de essencialidade diz respeito as neces-
sidades de subsisténcia dos individuos. Assim, podemos fazer uma

39. Quem pode afirmar, com seguranga, que daqui a varias décadas o filé mignon nao
vai se tomar um produto popular, de consumo importante para todos? Recordemos,
por exemplo, que o fendmeno inverso ocorreu com o bacalhau: anos atras, tratava-
se de produto de facil acesso, amplamente consumido pelas camadas mais baixas da
populagdo brasileira, ao passo que, contemporaneamente, tomou-se praticamente um
produto de luxo. Naquele contexto, o bacalhau poderia ser tido até mesmo como um
produto util no dia-a-dia das pessoas, pelo que a incidéncia do IPI deveria ser branda.
Hoje, diante da superfluidade de seu consumo, o bacalhau deve ter uma tributagdo
mais pesada.

40. Ricardo Lobo Torres, com mestria, fala o mesmo: “E que a nogio de produto essencial
varia segundo as condi¢oes de tempo e lugar. Certos artigos da industria podem ter
conotagdes de bens de luxo na fase inicial de sua produgdo; mas, depois de generali-
zados, passam a ocupar lugar de necessidade no consumo da populagdo em geral, in-
dependentemente de a pessoa ser rica ou pobre [...]. Adam Smith percebeu o fendmeno
ha dois séculos: ‘Os bens de consumo ou sdo de primeira necessidade ou de luxo. Por
bens de primeira necessidade entendo ndo s6 os que sdo indispensaveis para o susten-
to, mas todos os que o costume do pais considera indigno para as pessoas que nido os
possuirem, mesmo as das classes mais baixas [...]. Sobre bens de primeira necessidade
eu compreendo ndo s6 aquelas coisas que nutrem, mas as que as regras estabelecidas
da decéncia tornaram necessarias as pessoas de mais baixa condi¢do’™ (Tratado de
direito constitucional financeiro e tributario, p. 323-4).

41. SOARES DE MELO, José¢ Eduardo. O Imposto sobre Produtos Industrializados na Cons-

tituicdo de 1988. Dissertacdo (Mestrado), Pontificia Universidade Catolica, Sao Paulo,

p. 109.
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relagdo entre a essencialidade e a nog¢do de minimo existencial ou
minimo vital. Nesse contexto, ¢ licito afirmarmos que os produtos
tidos como essenciais sdo aqueles indispensaveis a sobrevivéncia
dos individuos, ou seja, sem os quais ndo se alcanca sequer o mini-
mo vital.*> A compreensdo do que vem a ser o “minimo existencial”
faz-nos enxergar que ndo se pode sobreviver sem os produtos da
mais alta essencialidade, motivo pelo qual, para um produto ser
tido como essencial, é necessario aceitarmos ser ele necessario ao
minimo existencial dos individuos. Eis ai a correlacdo entre mdxi-
ma essencialidade e minimo vital.

Portanto, como a idéia de algo essencial ¢ influenciada pelo
conceito de minimo existencial, falar em produto essencial ¢ dizer
que ele ¢ necessario ao minimo vital; e pensar em minimo vital ¢
saber que dentro dele os produtos essenciais sdo indispensaveis.*?
Em outras palavras, tudo que ¢é essencial & sobrevivéncia dos indi-
viduos faz parte do minimo existencial - as idéias sdo correlaciona-
das e extremamente mutaveis.**

5.1. A CF/88 e as prescrigdes que influenciam a idéia de essencialidade

0 que mais nos interessa ¢ a identificagdo da existéncia ou
ndo de critérios juridicos - inseridos constitucionalmente -, que nos
permitam saber o que € essencial e o que ¢ supérfluo para a nossa
realidade atual. Ou seja, pretendemos descobrir se a Constitui¢ao

42. “Entendemos por tal aquella renta o capital necesarios para que una persona y su
familia puedan desarrollar uma existéncia digna y decente dentro de la sociedad”
(VILLEGAS, Hector. Curso de finanzas..., p. 266).

43. “Nos impostos indiretos que incidem sobre a atividade produtiva e sobre consumo, é
possivel observar-se o minimo isento estabelecendo a intributabilidade de produtos
de primeira necessidade” (GRUPENMACHER, Betina Treiger. Justica fiscal ¢ minimo
existencial, p. 108).

44. Assevera Fernando Facury Scaff: “0 minimo existencial nao ¢ uma categoria univer-
sal. Varia de lugar para lugar, mesmo dentro de um mesmo pais. E a combinagio de
capacidades para o exercicio de liberdades politicas, civis, econdmicas e culturais que
determinara este patamar de minimo existencial. Ndo sdo apenas os aspectos econd-
micos os principais envolvidos” (Reserva do possivel, minimo existencial e direitos
humanos. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Coords.). Principios
de direito financeiro e tributario, p. 120).
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Federal trouxe em seu texto critérios que sirvam de baliza a atuag@o
do legislador, quando da determinagdo das aliquotas do IPI.

Percorrendo o texto constitucional, encontramos, de inicio, o
art. 6°4, que nos diz quais sfo os direitos sociais.*> 46 Como entre eles
estdo consagrados a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, por exemplo, ¢ certo que o Estado brasileiro
tem a obrigagdo de implementar tais direitos, mediante sua atuagdo
positiva. Eles fazem parte do anteriormente aludido “minimo exis-
tencial”.#’ 0 Estado obriga-se a proporcionar esses direitos aos mais
necessitados, a fim de que a educacdo e a satde, por exemplo, ndo
sejam privilégios das camadas mais altas de nossa sociedade, o que
ndo significa, absolutamente, que estas ultimas pessoas nao sejam
destinatarias de tais direitos.*® 0 lazer é direito de todos, sem qual-
quer discriminagdo - nesse setor, o Estado tem obrigacdo de atuar
positivamente, a fim, principalmente, de que os menos favorecidos
também possam gozar desse direito.

Acreditamos na possibilidade de se fazer uma ligagdo tedrica
entre os direitos sociais e a regra da seletividade: se o Estado brasilei-
ro tem a obrigagdo constitucional de garantir esses direitos por meio
de prestagdes positivas, consegiientemente o legislador do IPI deve
té-los em mente quando da designacéo das aliquotas desse imposto.

45. “Art. 6°. Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infincia, a assisténcia
dos desamparados, na forma desta Constitui¢do."

46. Segundo José Afonso da Silva, os direitos sociais sdo “prestagdes positivas propor-
cionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais” (Curso de direito constitucional
positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 289).

47. “Verifica-se, portanto, varios pontos de contato entre os conceitos de minimo existencial
e de direitos fundamentais sociais em sociedades periféricas como a brasileira, que possui
uma enorme desigualdade econdmica e social. No Brasil, como em varios paises, perifé-
ricos, as caréncias sociais e econdmicas por parte de grandes parcelas da populagao e as
desigualdades sociais dentro do mesmo pais atingem niveis alarmantes, que fazem com
que seja necessario um esforgo ingente para a ultrapassagem desta situagdo de iniqiiida-
de” (SCAFF, Fernando Facuiy. Reserva do possivel..., p. 122, grifos do original).

48. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p 584.
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Vale dizer, as aliquotas do IPI devem ser determinadas de
forma a respeitar os direitos sociais (por serem considerados fun-
damentais), motivo pelo qual, por exemplo, os produtos escolares
basicos devem ser tributados com aliquotas brandas, uma vez que a
educagdo ¢ um direito social constitucionalmente assegurado. Isto
ndo quer significar que fodos os produtos escolares devam sofrer
uma tributagdo baixa; ndo ha qualquer justificativa para que um
caderno fabricado com produtos caros ¢ adornado com adesivos e
etiquetas (entre outras superfluidades) sofra a mesma tributacdo de
um caderno simples; eles encontram-se em setores diferentes na
escala da essencialidade dos produtos, sendo o primeiro até mesmo
um artigo de luxo, uma vez que é composto de aderecos ndo essen-
ciais ao implemento do direito social “educacdo”.

Igualmente, as aliquotas devem fazer com que o direito & mo-
radia ndo seja demasiadamente onerado: materiais basicos necessa-
rios a construgdo civil devem sofrer tributacdo leve, no que tange
ao IPI. 0 mesmo se da com os remédios, que devido ao seu alto
grau de essencialidade (e em razdo de ser a saude um direito social)
precisam ter aliquotas baixissimas ou mesmo nulas.

Utilizamos todos esses exemplos a fim de demonstrar a plau-
sibilidade da concepcdo da garantia constitucional dos direitos so-
ciais como um “norte” para o legislador do IPI, pois, por eles, ¢
possivel que se tenha uma idéia do que a Constituicdo quis dizer
com “essencialidade” dos produtos industrializados.

E essencial que se garantam todos os direitos arrolados no art.
6° da CF, pois ndo existe vida digna sem que eles sejam respeitados.
E imperioso que a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, entre
outros direitos sociais, sejam garantidos. 0 principio da dignidade
da pessoa humana exige isso. Portanto, o IPI e todos os demais im-
postos ndo devem dificultar o gozo desses direitos.*

49. GRUPENMACHER, Betina Treiger. Justica fiscal e minimo existencial, p. 108. Seriam,
assim, teoricamente inconstitucionais quaisquer aliquotas que onerassem demasiada-
mente e, em conseqiiéncia, dificultassem o gozo dos direitos sociais, a0 menos no que
diz respeito aos produtos industrializados basicos, necessarios a fruigdo desses direitos.
Como exemplo, poderiamos usar a hipotese de um lapis grafite comum de madeira, em
comparagdo com uma lapiseira de plastico e metal: ambas servem ao mesmo escopo,
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Mais adiante, a Constitui¢do Federal destina ao direito a saude
uma se¢do, que vai do art. 1960 ao art. 200. Vé-se, nesse primeiro
dispositivo ¢ em toda a mencionada se¢do do texto constitucional,
uma preocupagdo do legislador constituinte com a saude. Trata-se
de wvalor altamente prestigiado, como ndo poderia deixar de ser
em um Estado moderno. Se a Constituigdo Federal determina que
a saude deve ser garantida pelo Estado, ndo ha de se ter receio em
afirmar que hd uma ligacdo a idéia da essencialidade. 0 proprio
senso comum nos faria chegar a essa conclusdo; afinal, a satde ¢é
essencial para todos.

Encontramos nesses dispositivos (art. 196 e ss. da CF) um
desdobramento aprofundado do que fora prescrito no art. 6°, con-
vencendo-nos de que, efetivamente, eles funcionam como critérios
juridicos que devem pautar o manejo das aliquotas do IPI: diante da
essencialidade do bem “saude™!, os produtos industrializados que
digam respeito a ele devem sofrer um baixo impacto do IPI (alguns,
como os remédios, por sua vez, devem ser tratados com aliquo-
ta zero). A baixa incidéncia do IPI, nos produtos industrializados
ligados a saude, ¢, portanto, uma forma de o Estado facilitar aos
particulares o acesso a ela.

0 art. 205 da CF cuida da educagdo.’> Vé-se que a educagdo,
como a saude, teve um tratamento especial por parte do constituinte,

cumprem a mesma fungdo, mas se distinguem em razdo da sofisticagdo da lapiseira,
que, entdo, havera de ser onerada com tributagdo mais pesada, em razao desta ndo se
configurar como um produto essencial para que o direito a educagdo seja efetivamente
observado. Afigurar-se-ia, em tese, inconstitucional uma aliquota alta para o lapis de
madeira, devido a essencialidade do seu consumo, face ao direito a educagdo, consti-
tucionalmente garantido.

50. “Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doencga e de outros agravos e ao
acesso universal igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recupe-
racdo.”

51. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p. 321.

52. “Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o traba-
lho.”
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que, além de citd-la no art. 6°, lhe destinou uma secao inteira, trans-
formando-a em um dever do Estado, que deve promover e incentivar a
educagdo (com auxilio da sociedade). Uma das formas desse desiderato
constitucional ser implementado ¢ por meio da regra da seletividade do
IPI, que, interpretada em conjunto com o art. 205, nos leva a conclusdo
de que os produtos industrializados que digam efetivamente respeito a
concretizagdo do direito a educacdo sdo essenciais para a populagdo,
merecendo, por isso, sofrer uma moderada incidéncia de IPI.

Destaquemos agora os arts. 215, 217 e 218%3, que cuidam da
cultura, desporto, ciéncia e tecnologia: todos foram postos como
valores importantes pela Constituigdo Federal, mas, diferentemente
da satde e da educagdo, nao haviam sido mencionados no art. 6°.
Por isso, os produtos industrializados que (a) de alguma maneira
incentivem a valorizagdo ¢ a difusdo das manifestacdes culturais
brasileiras, (b) digam respeito ao direito dos individuos quanto a
pratica desportiva e (c) sejam utilizados pela ciéncia, visando a
seu desenvolvimento, fazem jus a baixas aliquotas quanto ao IPI%4,
diante do prestigio constitucional dado a cultura, ao desporto ¢ a
ciéncia e tecnologia.>

Adiante, chegamos ao art. 225%, cuja prescricdo constitucional
¢ clara ao dizer que o meio ambiente equilibrado ¢ essencial a vida
das pessoas. Eis a justificativa para que os produtos industrializados
“ecologicamente corretos” sejam incentivados, com baixas aliquotas

53. “Art. 215. 0 Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das
manifestagdes culturais. [...] Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas
formais e ndo formais, como direito de cada um, observados: [...] Art. 218. 0 Estado
promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa ¢ a capacitagdo
tecnologicas.”

54. Nao tao baixas quanto os produtos industrializados necessarios ao gozo dos direitos a
saude e a educacdo, esses sim extremamente essenciais.

55. Tudo isso faz muito sentido, se rememorarmos a questdo da extrafiscalidade: a baixa
incidéncia de IPI faz com que se estimule a cultura, a pratica esportiva e o avan¢o da
ciéncia e da tecnologia.

56. “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”
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de IP1>7 Portanto, deve-se inferir que o consumo dos produtos que
respeitam o meio ambiente deve ser estimulado. S3o assim, produtos
- se nao essenciais - de altissima importancia no dia-a-dia, ndo das
pessoas individualmente consideradas, mas de toda a populagio.

0 § I° do art. 225 prescreve, num rol exemplificativo, uma
séric de medidas que deverdo ser tomadas pelo Poder Publico para
“assegurar a efetividade desse direito”. Assim como as medidas ci-
tadas nos incisos do art. 225, poderiamos mencionar o dever de o
legislador do IPI aplicar aliquotas baixas para os produtos “ecologi-
camente corretos”, como forma de respeitar a regra da seletividade
e a do proprio caput do art. 225, pois, agindo assim, o Poder Publico
estara, ao menos parcialmente, cumprindo sua obrigagdo constitu-
cional de defender e preservar o meio ambiente.

Estamos certos que com essas consideracdes foi possivel de-
monstrar que a Constituicdo Federal contemplou através de seu
texto uma séric de prescrigdes que se conectam a idéia da essencia-
lidade’®, configurando-se, pois, como verdadeiros critérios juridicos
que ndo podem deixar de ser observados pelo legislador do IPI na
determinacg@o das aliquotas desse imposto.

6. Conclusoes

Por todo o exposto, algumas conclusdes podem ser tiradas:

57. BOTTALLO, Eduardo Domingos. Fundamentos do IPI, p. 63.

58. Além de todas as prescrigdes constitucionais mencionadas, é de se registrar a exis-
téncia do art. 7°, IV da CF, que, ao cuidar do salario minimo (que, a evidéncia, foi
concebido como forma de cobrir as despesas que dizem respeito ao “minimo vital”
dos individuos), fala: “Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social: IV - salario minimo, fixado em
lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as
de sua familia, com moradia, alimentago, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim”.

Facil perceber, assim, que todos os itens arrolados nesse inciso sao elementos essenciais
a vida dos elementos de nossa sociedade, motivo pelo qual, além de todos os outros ja
citados nesse capitulo, merecem ser tributados levemente pelo legislador ordinario do IPI.

118



Revista de Direito Tributario da APET

a) a norma da seletividade vem sendo equivocadamente cha-
mada de “principio” por nossa doutrina, uma vez que, conforme
observamos da analise de diversas teorias, sua natureza ¢ eminen-
temente de regra;

b) o IPI ¢ um imposto de forte carater extrafiscal, cujos efeitos
sdo “dirigistas” ou “indutores”: isto se toma possivel através da
regra da seletividade, pois sdo seus ditames que fazem as aliquotas
variar em razdo da utilidade social dos produtos, devendo ser mais
altas quanto maior for sua nocividade ou superfluidade, e mais bai-
xas quanto mais necessario for seu consumo;

c) a seletividade ¢ o unico critério que nosso direito positivo
fornece para que as aliquotas do IPI sejam alteradas, o qual, confor-
me assentado, deve variar em razdo da essencialidade dos produtos
e ndo das caracteristicas dos consumidores. Dai surge a conclusdo de
que ndao ha correlagdo entre capacidade contributiva e seletividade.
Todavia, isso ndo quer significar que a capacidade contributiva ndo
seja aplicavel ao IPI: ndo o ¢ totalmente, mas apenas parcialmente,
uma vez que, apesar de suas aliquotas ndo serem alteradas pelo me-
canismo da progressividade (e sim pelo da seletividade), este imposto
- como todos os outros - s6 pode ser instituido caso haja demonstra-
¢do de capacidade econdmica por parte do contribuinte de jure,

d) a essencialidade - em fung¢do de que a seletividade deve ser
aplicada - ¢ uma nocdo problematica, que admite graduacdo e cuja
concepgdo pode cambiar tanto em razdo de questdes semanticas quan-
to em fun¢do de condicionantes espaciais e temporais. Todavia, ¢ certo
que a “maxima essencialidade” sempre vai estar vinculada a idéia de
“minimo vital” e que a Constituicdo traz uma série de prescricdes que
a essas idéias podem ser relacionadas, as quais, por fim, deverdo servir
de guia ao legislador do IPI quando da elei¢do e do manejo de suas ali-
quotas. Dentre tais prescri¢des, destacam-se aquelas relativas aos direi-
tos sociais (art. 6° e seus desdobramentos nos arts. 196 a 200 e 205), a
cultura, ao desporto, a ciéncia (arts. 215, 217 ¢ 218) e ao meio ambiente
(art. 225), além do conteudo do art. 7°, IV, que, ao cuidar do salario
minimo, determina quais gastos ele deve ser capaz de cobrir e que,
evidentemente, sdo considerados essenciais a vida dos individuos.
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