EALR, V.11, n® 2, p.30-54, Mai-Ago, 2020

Economic Analysis of Law Review

Principio da Seletividade: Duas Concepc¢oes Rivais de Essencialidade

Principle of Selectivy: Two Conceptions of Essentiality

Arthur Ferreira Neto
Universidade Catdlica de Brasilia

Eduardo Luis Kronbuer
Albert-Ludwigs-Universitaet Freiburg

RESUMO

O presente artigo tem a finalidade de verificar como, na
doutrina e na aplicacdo do direito tributario, é tratado o
Principio da Seletividade. No trabalho, sera abordada a
essencialidade, que ¢é o critério de definicdo da
Seletividade, demonstrando-se que se encontram duas
concepgoes do que se entende por esséncia. Desse
modo, a proposta ¢ realizar, por meio da verificagio da
doutrina e da pratica juridica, uma analise critica do
tratamento dado a essencialidade com fundamento nos
pressupostos de uma das concepgdes apresentadas, na
medida em que esta apresenta problemas por, além de
ser insuficiente 2 resolucio de casos, resultar na
confusio na aplicacido de determinados conceitos, como
utilidade, necessidade e convencionalidade, trazendo
estes como sin6nimos ou com conexdes entre si. O
objetivo aqui buscado, portanto, além da descricio do
problema e da critica, ¢ apresentar critérios capazes de
auxiliar no controle, tanto no sentido ctitico, quanto no
que condiz a definicio pelo legislador, e, ainda, na
autuagdo do Judiciatio, quando da defini¢éo e aplica¢io
do Principio da Seletividade com base na essencialidade
dos bens de consumo.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze how the Principle of
Selectivity is handled in the doctrine and in the
application of Tax Law. It intends to study the
essentiality, which mainly guides the selectivity in
consumption taxation, demonstrating that there are two
conceptions of essentiality. With the verification of the
doctrine and the judicial practice, the paper criticizes
then the definitions based on one of those presented
conceptions, which misuses the definitions of utility,
necessity, and conventionality as if these could be
treated as synonyms. This study ends by presenting
some criteria that intends to help in the analysis by the
legislators and the ones responsible for the application
of the Selectivity Principle that is based on the idea of
essentiality of consumption goods..

Keywords: Tax law; Principle of Selectivity; essentiality;
nature and cause of the object; necessity.

R: 08/05/20 A: 28/07/20 P: 31/08/20

EALR, V.11, n? 2, p.30-54, Mai-Ago, 2020

Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Principio da Seletividade: Duas Concepg¢des Rivais de Essencialidade

1. Introducao

presente artigo tem a finalidade de analisar como ¢ dado o tratamento ao Principio da

Seletividade por parte da doutrina e na aplicagdo do direito tributario. A proposta é

retratar a essencialidade, esta que ¢é o critério de definicio da Seletividade,
demonstrando-se que se encontram duas concepg¢oes daquilo que se entende por essencial.
Nestes termos, a problematica esta em definir qual destas concepgoes é a mais adequada a
interpretacdo e aplicacdo deste principio, bem como apresentar critérios capazes de auxiliar no
controle, tanto no sentido critico, quanto no que condiz a defini¢ao pelo legislador, e, ainda, na
autuagao do Judiciario, quando da defini¢ao e aplicagao do Principio da Seletividade com base na
essencialidade.

Desse modo, o Principio da Seletividade no Direito Tributario nos remete,
obrigatoriamente, como ponto de partida interpretativo, ao texto positivado na Constitui¢ao de
1988, na medida em que o Constituinte optou por definir que algumas espécies de tributos
incidentes sobte o consumo seriam ou poderiam ser seletivas em funcio da essencialidade do produto’.
Este ponto, em regra geral, é interpretado indicando que a Constituigao, ao definir que estes
impostos atenderiam a critérios de essencialidade, escolheu, no caso do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), vincular o legislador, de modo cogente e obrigatério, a este pressuposto,
enquanto que, relativamente ao Imposto sobre a Circulagio de Mercadorias (ICMS), fixou uma
margem discricionaria, que permitiria ao legislador estadual optar entre observar ou nao
determinado parametro de essencialidade. As mencionadas previsGes constitucionais, entretanto,
apenas fixam a essencialidade como uma diretriz, que deveria pautar as escolhas do legislador
tributario, ao estabelecer o critério quantitativo dos mencionados impostos, sendo que nao
aprofunda, descritivamente, o que se poderia entender por essencial'.

Como se vé, pois, as normas constitucionais que preveem a seletividade no campo
tributario conectam esta diretamente a nogao de essencialidade, expressao essa que esta longe de
apresentar uma defini¢do inequivoca, estando, assim, sempre sujeita a radicais divergéncias
quanto ao seu nucleo minimo de significagao. Para ilustrar tal ponto, caberia citar a defini¢ao de
seletividade apresentada por BOTALLO, em seu classico IPI — Principios ¢ Estrutura, segundo a
qual, o essencial estaria atrelado as “operagies havidas por necessdrias, iiteis on convenientes a sociedade’”.
Ora, evidentemente, os critérios de necessidade, wutilidade e conveniéncia projetam ideias bastante
distintas entre si (talvez até antagonicas, em certo sentido), sendo que este modo de defini¢do
aparenta nao garantir nenhum elemento objetivo e delimitador de sentido, mas, em verdade,
apenas intensifica as divergéncias interpretativas que um conceito naturalmente aberto e fluido
tende a provocar. Por isso, tais impasses doutrinarios, em regra, acabam deixando que a aplicagao
dos dispositivos constitucionais antes referidos sejam lidos como matéria que deveria ficar,
integralmente, a cargo do legislador infraconstitucional, o qual poderia especificar quando e com
qual intensidade um determinado produto seria ou nio considerado essencial e, portanto, deveria
receber tributagdo diferenciada. Parte-se, portanto, do pressuposto de que, como o essencial nao
¢ passivel de ser definido objetivamente, deve-se aceitar que esse conceito seja determinado
conforme o puro desejo legislativo, sem qualquer possibilidade de questionamento pelo
contribuinte, nem de controle racional por parte do Judiciario.

3 Art. 153, § 3% 1, |o 1P| serd seletivo, em fungio da essencialidade do produto e Art. 155, § 2° 111 [0 ICMS] poderd ser seletivo, em
Sfungao da essencialidade das mercadorias e dos serviges. A fundamentagdo constitucional da essencialidade sera tratada com
mais detalhes em tépico especifico.

4+ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 373.

5> BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPI — Principios e Estrutura. Sio Paulo: Dialética, 2009, p. 53.
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Entretanto, esta situagdo nos leva a indagagoes, principalmente quando percebemos que
alguns atos do legislador ordinario, no que condiz a ideia de essencialidade, fogem um pouco a
razoabilidade, como, por exemplo, no caso em que vemos uma tributagao elevada sobre a energia
elétrica’, com aliquotas supetiotres aplicada na tributagio de brinquedos ou armas de fogo, os
quais se percebe, a priori, ndo terem o mesmo parametro de essencialidade’.

Além do mais, como visto, a discussao sobre essencialidade esti, em regra, relacionada
aos impostos antes mencionados, os quais devem seguir essa diretriz normativa em razao de
previsao explicita contida em normas constitucionais de competéncia, mas a concepgio de
essencialidade ndo se limita as discussoes acima retratadas. Em verdade, a expressao juridica
“essencialidade” também se mostra relevante em casos de tributaciao direta, como ocorre nas
contribui¢des sociais (PIS e Cofins), no que se refere a defini¢ao dos insumos essenciais a atividade
da empresa, que permitirao o creditamento por parte do contribuinte, dentro do regime nao-
cumulativo, ou, ainda, na tributacio da renda (IRP] e Contribui¢ao sobre o Lucro liquido), no
que condiz a defini¢dao de despesas necessarias (i.e., para alguns apenas aquelas essenciais a atividade
econdmica do contribuinte), quando da apuragdo da base de calculo destes tributos.

Diante desse nebuloso cenario juridico, cabe perquirir-se acerca de diferentes concepgoes
daquilo que podera ser compreendido como essencial na fixagao de critérios de tributagao, de
modo a analisar se tal expressio pode apresentar alguma dimensdo objetiva/objetivavel ou se ela
necessita ser vista como um termo cujo conteudo é puramente convencional e deverd sempre, em
ultima instancia, ficar a cargo do legislador tributario, ao qual deveremos tio-somente direcionar
nossa confianca de que estardo sempre acertando, no que se refere aquilo que os particulares
deverdo considerar como essencial e nao essencial para suas vidas.

Dentro desse contexto, o presente artigo analisara a essencialidade sob duas perspectivas:
a) de um lado a postura que sustenta que a definicio daquilo que é essencial ndo apresenta
qualquer dimensao de carater objetivo, pois sempre dependera da perspectiva do sujeito que a
define, e, portanto, a demarcacao de algum objeto como essencial sera sempre subjetiva e terd seu
conteudo preenchido por meio de convencao legal; b) de outro, a proposta que defende a
existéncia de uma dimensao objetiva ou objetivavel da realidade, representando, a esséncia, algo
cuja natureza estd conectada de modo necessirio com o objeto a ser definido®, motivo pelo qual,
o “essencial” representara um aspecto juridico da tributacao que pode ser captado e descrito pelo
aplicador do direito de modo parcialmente independente da pura vontade do legislador, sendo
que a essencialidade indicara critérios que deverdo ser passiveis de controle racional por parte do
Poder Judiciario’.

2. As Diferentes Concepgoes de Essencialidade

Uma breve pesquisa doutrinaria acerca do significado que se atribui, normalmente, ao
Principio da Seletividade, permite identificar, ao menos, duas concepc¢bes antagonicas e
mutuamente excludentes de essencialidade.

¢ GUIMARAES, Bruno A. Francois. A Seletividade do ICMS Sobre o Fornecimento de Energia Elétrica e sua
Repeti¢do de Indébito. Revista Direito Tributario Atual, v. 37, 2017, p. 24-25.

7 Como se vera adiante, estes critérios comparativos, todavia, nio sio suficientes para a defini¢do da essencialidade
de algo, na medida em que se limitam a elementos vinculados 4 importincia/ndo importancia de algo, sob o ponto
de vista subjetivo, deixando de lado qualquer pretensio de defini¢do objetiva de “esséncia”.

8 ARISTOTELES. Metafisica. Editora Loyola: Sio Paulo, 2002.

% Vide VALLE, Mauricio Dalri Timm do. Principios Constitucionais e Regras-Matrizes de Incidéncia do
Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 486.
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De um lado, encontramos aqueles que, reconhecendo a dimensdo indeterminada do
conceito'’; bem como a dificuldade de se, objetivamente, especificar o seu conteudo juridico,
preferem atribuir ao legislador uma maior margem de liberdade a escolha das aliquotas do
imposto, que deverdo ser escalonadas de acordo com politicas fiscais que visam a efetivar
objetivos extrafiscais. De acordo com tal visdo, a essencialidade pressupoe a realizagiao de juizos
de valor por parte do Estado que seriam, por isso, puramente convencionais e nao passiveis
controle objetivo. Portanto, essa primeira concepgao, conforme se vera, adota um pressuposto
nao-cognitivista e cético'', o qual rejeita a possibilidade de se conhecer, objetivamente, determinadas
esséncias que possam ser atribuidas a atos, praticas, institutos juridicos etc., reconhecendo, assim,
que os conceitos indeterminados no direito devem ser inevitavelmente preenchidos por juizos
subjetivos de determinada autoridade publica dotada de poder, a qual, no caso da seletividade, ira
eleger quais produtos serdo considerados mais ou menos essenciais a0 consumo ou a produgao.

A outra concepgao, por outro lado, entende ser possivel a descricio do nucleo de um
objeto de forma objetiva, ou seja, entende que todo objeto de estudo apresenta uma natureza
parcialmente independente das escolhas pessoais do sujeito cognoscente, responsavel pela
elaboragdo de conceitos e categorias juridicas. De acordo com essa visao, qualquer nogao de
essencialidade deve estar atrelada as ideias de necessidade e indispensabilidade'?, o que coloca o
legislador em uma posi¢io de relativa submissao ao conteudo minimo daquilo que deve ser
reconhecido e aceito como sendo necessario e indispensavel ao consumo e a produgio. Seguindo
essa linha de interpretagao, Ricardo Lobo TORRES, com sua contundente precisao, afirma que a
essencialidade inerente ao Principio da Seletividade impoe que a tributagao recaia “sobre os bens na
razdo inversa de sua necessidade para o consumo popular e na razio direta de sua superficialidade™ .

Essas duas concepgdes prévias resultam nas visdes bifurcadas de esséncia', sendo que
cada uma destas visoes trara consequéncias diversas, quando da utilizacdo da ideia de
essencialidade na formulagao da legislagao tributaria, ou mesmo na aplicagio dessas normas, pelo
que, no presente estudo, apresentaremos de forma, mais detalhada, cada uma dessas posturas
antagonicas de essencialidade.

21 Essencial como Importante

Partindo-se de uma analise vernacular, uma das possiveis significagdes do essencial atrela tal
expressao a ideia de algo considerado importante para aquele individuo que esta promovendo um
juizo valorativo acerca da relevancia e da posicao de destaque que determinado objeto ocupa na
sua vida ou de terceiros. Por exemplo, quando alguém diz ‘% no parque no domingo é algo [para mim
ou para qualquer um)] essencial” esta ele projetando a sua percepg¢ao acerca da importancia que tal
atividade ocupa ou deveria ocupar na hierarquizacao de preferéncias pessoais que guiam o seu
agir. Mesmo que seja possivel se pensar no termo “importante” em sentido objetivo, o seu uso
mais comum vincula tal expressiao a juizos subjetivos, avaliagoes preferenciais e, quando
pensando em termos coletivos, decisdes convencionais acerca do que deveria ser tido mais ou
menos importante/essencial dentro de cada contexto. Portanto, essa primeira concepg¢ao juridica

1 NOGUEIRA, Paulo Roberto Cabral. Do Imposto sobre Produtos Industrializados. Sio Paulo: Saraiva, 1981,
p. 82.

11 Sobre nio-cognitivismo vide FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e Fundamentagdo do Direito.
Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015.

12'TILBERY, Henry. O conceito de essencialidade como critério de tributagédo. [» Direito Tributario Atual. Sio
Paulo: Resenha Tributaria, v. 10, 1990.

13 TORRES, Ricardo Lobo. O IPI e o Principio da Seletividade. In Revista Dialética de Direito Tributario n® 18.
Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 95.

14+ Em sentido vernacular, o conceito de essencial comporta duas visGes distintas: “/Essencial] 1. Que ¢ inerente a algo ou
alguém. 2. Que constitui 0 mais bdsico on o mais importante em algo. 7. A coisa principal; o indispensavel .... relativo a naturega nuclear
da coisa. (Dicionario HOUAISS. Rio de Janeiro: Objetiva, 1* edi¢do, 2001, p. 1242).”
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transmite a ideia comum de essencialidade como indicando a iportancia (maior ou menor) que se
atribui, convencionalmente, a determinado produto, o qual devera sofrer os efeitos de carga
tributaria mais ou menos elevada, conforme uma escala de preferéncias ditada por aquele
revestido de Poder (Legislativo ou Executivo). Isso significa dizer que, de acordo com essa visio,
parte-se do pressuposto de que a definicao daquilo que ¢é essencial e nao essencial sera sempre,
invariavelmente, subjetiva e convencional, de modo que cada sujeito terd uma percepgao de
esséncia, e, portanto, sera apenas uma visao relativa acerca da essencialidade de algo.

Essa proposta conceitual, aparentemente, inspira-se em elementos céticos e relativistas
tipicos do utilitarismo”. De acordo com tal visdo, ndo ha falar em uma dimensdo objetiva da
realidade, capaz de identificar determinados bens/fins que sdo essenciais a natureza humana ou a
convivéncia em sociedade, o que deveria justificar a necessidade de serem ser protegidos e
promovidos pelo legislador. Na verdade, os bens e as finalidades com eles condizentes somente
poderiam ser identificados subjetivamente, uma vez que dependeriam dos interesses e desejos
variaveis, individualmente considerados ou coletivamente convencionados'®. Nessa visdo,
portanto, toda e qualquer decisio tomada pelo legislador acerca do que deve ser considerado
como essencial pressupde um escalonamento de graus de importancia social de produtos e bens,
processo decisério esse que é influenciado ou fortemente direcionado por fatores sociais,
econdmicos, psicologicos, midiaticos, dentre outros, os quais nao sao racionalmente controlaveis.

2.1.1 O importante e o irrelevante

A concep¢ao de essencialidade aqui descrita, como sustentado, trata a ideia de
essencialidade como aquilo que ¢ “importante” ', sendo que, de acordo com esse entendimento,
o “importante” é um juizo valorativo do sujeito, ze., seu fundamento acaba sendo volitivo e de
manifestacao de preferéncia. Nesse sentido, a esséncia nao ¢ algo perceptivel pelo o intelecto
humano de forma cognoscivel, estando apenas no campo das ideias, e tudo aquilo que nao pode
ser demonstrado empiricamente esta fora da realidade objetiva.

Em contrapartida, ainda nesta visio, o bem ou produto considerado desimportante
também poderia ser caracterizado como sendo irrelevante (ou de baixa relevancia pessoal) para
aquele individuo. Nessa seara, como o importante e o irrelevante dependem da vontade do
sujeitolg, torna-se impossivel, para os defensores dessa concepgdo, a conferéncia da correta
aplica¢ao da ideia de essencialidade diante dos diferentes casos de escalonamento de aliquotas
seguindo o Principio da Seletividade.

A defesa da percepgiao da realidade somente de forma subjetiva é uma das premissas
compartilhadas por aqueles que adotam uma compreensao relativista da realidade ou, em outros

15> BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the Principals of Moral and Legislation. Kitchener: Batoche Books,
2000, p. 62-63; MILL, John Stuart. Utilitarianism. London: Longmans, Green and Co., 1879. Importante destacar
que as criticas aqui feitas tém a finalidade de apenas demarcar os problemas existentes nos pressupostos filoséficos
que fundamentam as teorias mencionadas, pelo que nio serdo aqui aprofundadas as teorias em si, principalmente em
razdo dos limites que o presente texto deve observar, por recomendagdo dos organizadores desta obra.

16 SCRUTON, Roger. On Human Nature. New Jersey: Princeton University Press, 2017, p. 94-95.

17 “[Impottante| ... 4. gue tem cardter essencial e determinante...” (Dicionario HOUAISS. Rio de Janeiro: Objetiva, 1*
edigdo, 2001, p. 1583).

18 Como se percebe na definicdo trazida, muitas vezes, pelo Judicidrio, nos casos de definicdo do conceito de
insumos para fins de compensacio do PIS e da Cofins. Nesse sentido, efetua-se uma avaliacio subjetivista da
importancia ou irrelevancia de uma despesa, negando-se o creditamento quando da cren¢a de que determinado
dispéndio da empresa nio atende ao critério de importancia. Vejamos alguns exemplos nos seguintes julgados:
(TRF4, AC 5005043-35.2016.4.04.7205, SEGUNDA TURMA, Relatora LUCIANE AMARAL CORREA MUNCH,
juntado aos autos em 01/09/2017) e (TRF4 5045513-98.2017.4.04.7100, PRIMEIRA TURMA, Relator ROGER
RAUPP RIOS, juntado aos autos em 06/02/2019)”.
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termos, de um ndo-cognitivismo moral”. Além do mais, nessa visdo, o ser humano é incapaz de
manifestar qualquer juizo sem que seja afetado por suas emogodes e convicgdes propria da
realidade, pelo que, ndo ha falar, como diversas vezes reforcado, em uma natureza objetiva das
coisas. O resultado dessa crenca é de que toda agao humana visa a satisfacio dos desejos daquele
que age, este que sempre buscard o maior beneficio com menor custo. Trata-se de uma
perspectiva utilitarista, que, por vezes, acaba tentando justificar, por exemplo, que os fins
justificam os meios, sendo que a unica forma de racionalizar a conduta humana ¢ por meio da
analise dos resultados da determinada conduta, sendo que os resultados seriam previsiveis.

Percebe-se que alguns autores, diante dos impasses causados pela subjetividade e pelo
voluntarismo, inerentes a concep¢ao de “essencialidade-importante”, acabam confundindo
conceitos antagonicos entre si e que se diferenciam nas suas dimensoes semantica e finalistica,
como o caso da definigao apresentada por Eduardo Domingos BOTTALLO, no sentido de que
a seletividade aplicada ao IPI tem a finalidade de realizagio de operagies havidas por necessirias, siteis on
convenientes a sociedade’”. Entretanto, trazer para a especificacio do conceito de essencialidade o
necessdrio, o #itil € o conveniente, acaba mais confundindo do que esclarecendo, pois tais expressoes
projetam caracteristicas substanciais nio apenas opostas, mas incompativeis entre si, pois sequer
poderiam ser mensuradas a partir de uma mesma régua. Ora, a necessidade, a utilidade e a
conveniéncia (assim como os seus termos negativos o acidental/dispensavel, o inutil e o
inconveniente) permitiriam atribuir o rétulo de “essencial”/“ndo-essencial” a praticamente todos
os bens e produtos a serem tributados, o que torna o Principio da Seletividade desprovido de
qualquer contetudo juridico.

Essa concepgao, portanto, aplicada na tentativa de definicao de essencialidade, acaba por
reduzir o comportamento humano a meras condutas de auto interesse e, por isso, sustentam que
nao ha como definir o que é essencial de modo materialmente objetivo, o que, conforme se vera
no item que segue, acaba impondo a sua especificagao por meio de consensos legislativos, por
meio da simples remissao a capacidade contributiva ou ainda na tentativa de se buscar uma leitura
coerentista da seletividade. O risco, entretanto, de se considerar a validade daquilo que ¢ essencial
apenas com base no convencionalismo legislativo, é o de se impedir um efetivo controle
substancial, por uma instancia juridica revisora dessas escolhas, acerca do que efetivamente deve
ser considerado essencial em termos de tributacio de produtos destinados ao consumo da
populacio. E isso podera acabar atribuindo tratamento fiscal favoravel a bens tidos por
essenciais, mas que, de fato, ndo o sdo, e podera sobrecarregar com tributacio produtos
indispensaveis ao adequado desenvolvimento humano, mas que assim niao foram apenas porque
nao restaram reconhecidos majoritariamente por um determinado 6rgao legislativo, sendo certo,
ainda, que esses nucleos de poder estao sempre expostos a pressoes setoriais ¢ a todo tipo de

lobby.
2.1.2 A Dimensao Convencional

Como visto, ao se partir desses pressupostos de inspiracao utilitaristas e relativistas acerca
do conceito de essencialidade, o Principio da Seletividade ¢ tomado como algo desprovido de
objetividade, segundo o qual a dimensao essencial de um produto é tida como algo contingente e
sempre dependente do sujeito que promove tal juizo de avaliagao. Com efeito, em virtude dessa
dificuldade de se identificar objetivamente a natureza de algo, segundo esta concep¢ao, havera
sempre percepgoes conflitantes acerca da essencialidade de um produto, na medida em que cada
sujeito tentard sustentar que o seu modo de ver a esséncia/importancia de algo é o mais correto e
preciso.

19 FERREIRA NETO, 2015, p. 141-142.
20 BOTTALLO, op. cit., p. 53.
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Em fungao dessa crenga, de que inexiste uma natureza intrinseca vinculada a qualquer
objeto a ser tributado, acredita-se que a tnica solu¢do possivel, para os desacordos que surgirao
das variagbes acerca daquilo que ¢é essencial, da-se por meio de uma estipulagao legislativa que se
fundamenta em consensualizacGes politicas acerca do que deve ser considerado socialmente
importante. Assim, visando a minimizar os problemas decorrentes desses desacordos conceituais,
tal postura aceita que a solucdo exigira a fixagdo de acordos publicos acerca de quais objetos
devem ser tidos por mais e menos importantes para o contribuinte e para o consumidor final do
bem a ser tributado, presumindo-se, assim, que o simples acordo politico de escolhas legislativa
sera satisfatério para identificar o que seria ou nao essencial. Tais consensos, portanto, estarao
consagrados em convengdes publicas que sao firmadas por parte dos representantes eleitos que
irdo, com base nas preferéncias majoritarias dos seus representados, decidir, arbitrariamente, qual
a escala seletiva de aliquota® que deverio recair sobre produtos considerados mais importantes
ou mais irrelevantes. O essencial, desse modo, acaba sendo constituido por escolhas legislativas, o
que praticamente inviabiliza a discussao casuistica acerca da observancia ou nao do Principio da
Seletividade.

E precisamente em razao desse impasse que alguns autores, na tentativa de contornar os
limites da visio consensualista e legalista aqui exposta, acabam defendendo que o critério
“objetivo” para a avaliagao das escolhas legislativas acerca da essencialidade de um bem seria a
conferéncia da sua compatibilidade, caso a caso, com o Principio da Capacidade Contributiva,
pois  “quem, em termos econdmicos, tem mais, hd de ser tributariamente mais onerados, do que quem tem
menos™. De pronto, deve-se criticar tal esforco de objetivar a essencialidade pela capacidade
contributiva, pois o pre¢o nominal (maior ou menor) de um bem nio projeta nenhuma relagao
necessaria com a relevancia que esse item manifesta para o desenvolvimento humano, existindo
inimeros produtos que podem ser considerados caros, mas fundamentais (e.g., volume de
combustivel necessario para abastecer o tanque de um carro), assim como existem aqueles que
nao possuem elevado preco final ao consumidor, mas devem ser considerados supérfluos (e.g.,

determinadas bebidas alc6olica de baixa qualidade, alguns doces, petiscos etc...).

Destaque-se, ainda, que o termo essencialidade integra discussGes nao somente na tributagao
indireta (que ndo tem rela¢ao direta com o sujeito a ser tributado, mas com o bem especifico),
mas também na imposi¢ao sobre a receita, como nos casos de defini¢io de insumos utilizados na
producao ou prestacio de servicos do contribuinte, que resultardo em créditos a0 mesmos,
passiveis de compensagdo com a contribuicao devida (PIS e Cofins), bem como na defini¢ao de
receitas essenciais dedutiveis na apuracao da base de calculo do imposto sobre a renda e da
contribui¢ao social sobre o lucro liquido.

Ocorte que, grande parte da doutrina do direito tributario defende a ideia de que a
defini¢io de essencialidade estd dentro da margem de discricionariedade do legislador™, sendo
que os limites estdo dentro daquilo que o texto da lei definir como essencial, exatamente pela
impossibilidade de conceituagao prévia de uma natureza independente do sujeito. Alguns autores
nao dispendem, inclusive, muita aten¢ado as normas constitucionais que tratam da seletividade,
manifestando, implicitamente, que nao ha margem para uma definicdo que nido seja

2l A forma de concretizacdo da seletividade ocorre por meio da definicio progressiva de aliquotas. Ou seja, quanto
mais essencial for o produto, menor serda sua aliquota, enquanto aqueles produtos menos essenciais terdo uma
aliquota maior. Esta ideia de progressividade decorre nido somente da capacidade contributiva (caracteristica da
tributacdo direta, mas que, de certa forma, tenta-se aplicar a tributagdo sobre o consumo), mas também do preceito
da solidariedade social. Vide: BIRK, Dieter. Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mal3stab der Steuernormen.
Ein Beitrag zu den Grundfragen des Verhiltnisses Steuerrecht und Verfassungsrecht. Koln: Dr. Peter
Deubner Verlag, 1982, p. 142-143.

2 BOTTALLO, op. cit., p. 57.

2 COELHO, Sacha Calmon Navatro. Curso de Direito Tributatio. 10.* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 296.
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fundamentada na legislacio infraconstitucional que define quais sio os produtos essenciais™. No
mesmo sentido é o entendimento aplicado, ocasionalmente, por alguns Tribunais, quando se
deparam com a necessidade de concretizar o sentido de essencialidade diante de casos concretos.
Um exemplo dessa postura pode-se ver na seguinte Acordao:

Reitero, portanto, que o juizo de essencialidade relacionado ao produto cabe ao
legislador. Assume, desse modo, carater discricionario que ndo pode ser alterado pela
livre vontade do julgador sem demonstragdo de desobediéncia a Constituigio, a
legislagdo ou ao préprio principio da razoabilidade, razio pela qual, a fixacdo de
aliquotas em funcdo de politica nacional de precos nido pode ser obstada pelo
Judiciario®.

No mesmo sentido, percebe-se a defesa da dimensao convencional da essencialidade no
Recurso Especial n® 704.917, conforme trecho do voto do Ministro José Delgado:

Ocorre que cabe ao legislador e aos administradores estabelecerem os critérios para que determinados
produtos, em determinados momentos, tenbam maior incentivo de produgao, privilegiando-os em relagio
a outros, seja por motivos de estimulo a expansao da indiistria nacional, seja por questoes de mercado
externo, envolvendo exportacdes e balanga comercial. Portanto, percebe-se claramente
que tal tarefa ndo ¢é atribuicdo do Poder Judicidrio, que, se assim o fizesse, estaria
rompendo com a harmonia entre os Poderes constituidos. As impetrantes sustentam,
ainda, a inconstitucionalidade da diferenciacdo de aliquotas criada pela legislacio do IPI,
ao argumento de que tal critério fere o principio da isonomia e da imposi¢ao tributaria
uniforme. Também neste ponto ndo ha como acolher a pretensio. A isen¢do decorre
do implemento da politica fiscal e economica, tendo em vista determinado interesse
social. Envolve, como ja vimos em relagio ao principio da seletividade, um juizo de
conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo. Portanto, é ato discricionario, que
escapa ao controle do Judiciario.

Conforme se destacou acima, a definicio de essencialidade como algo dependente
exclusivamente do legislador e de fixacGes convencionais do que ¢ considerado politicamente
mais importante gera impasses juridicos intransponiveis, tornando, ainda, o Principio da
Seletividade em uma “carta em branco”, que podera legitimar amplamente todo tipo de arbitrio
estatal. Por isso, na segunda parte deste capitulo, pretende-se demonstrar uma concepg¢ao rival de
essencialidade, a qual pressupde a possibilidade de objetivar, minimamente, o que é considerado
necessario e indispensavel ao consumo humano, pressupondo uma escala axiolégica nio apenas
convencional, mas pautada em valores objetivaveis, os quais deverdo ser compreendidos nao por
meio de raciocinio puramente categéricos (ou ¢ essencial ou é nao essencial), mas sim por meio
de compreensio analdgica do que é mais ou menos necessario ao ser humano. Por estes motivos,
entendemos que a essencialidade nao pode ser bem compreendida como sendo algo atrelado
simplesmente a dimensdao convencional do ato do legislador e, ao se assim presumir, nao se esta
atribuindo o adequado conteudo constitucional ao Principio da Seletividade.

2.1.3 A Dimensao Coerencial

No ambito da convencionalidade, a interpretagao e aplicagao das normas que tratam da
essencialidade se dardao por meio da sua analise coerencial, a partir dos diferentes produtos a
serem classificados pelo legislador tributario. De acordo com essa leitura, a intepretacao e
aplicacdo da seletividade ird se pautar pela andlise da estrutura l6gico-normativa®™ dos critérios
seguidos pelo ente tributante quando organiza as tabelas classificatérias de produtos, conforme

24 CASSONE, Vitétio. Direito Tributario. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 111, 397 ¢ 455.

% Processo n° 97.03.060359-9 181766 AMS-SP, TRF3, Sexta Turma. Relator: Juiz Miguel Di Pierro. Julgamento:
13.09.2006.

26 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretagdo e Integragio do Direito Tributario. 4* ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 20006, p. 340-341.
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seu maior ou menor grau de importancia. Nesses termos, se a estrutura normativa dispoe que um
bem “x” deve ser tido como essencial, sua aplicagdo se dard tio somente em virtude seu
enquadramento na posi¢io “x”, mesmo que se pudesse comprovar que tal bem tenha
propriedades que sdo, de fato, indispensaveis ao consumo e ao pleno desenvolvimento dos seres
humanos, e que nio estdo definidas na hipotese “x”. Nessa esteira, o unico critério de controle
sistémico das escolhas de essencialidade positivadas pelo legislador seria a averiguacdo da sua
coeréncia interna, uma vez que decisoes contraditorias podem ser consideradas como indesejaveis
mesmo para o maior dos relativistas. Portanto, dentro da concepgao da essencialidade como
“importante” o pecado capital na fixa¢do das aliquotas seletivas se daria nos casos em que
ocorrem manifestas incoeréncias internas dentro do sistema de classificagio de produtos. De
outro lado, o ideal virtuoso da identificagao da essencialidade dos produtos a serem tributados
ocorreria em um cenario que que todos (ou a maioria) desses bens estivessem posicionados

coerentemente dentro de uma escala que iria do mais importante a0 menos importante.

Ocorre que, como se pretende demonstrar, tal visao é marcada por reducionismos
avaliativos”, pois pressupde que a sé auséncia de contradicio interna em um sistema de
classificacdo ja seria suficiente para identificar o trago de maior ou menor essencialidade das
coisas. Tal postura acaba rejeitando a possibilidade de uma realidade dotada de uma dimensao
ontolégica, revestida de um minimo existencial que nido estd livtemente a disposicio dos
individuos®, ao pressuposto de que determinados objetos possuem esséncias que nio podetiam
ser integralmente manipuladas ou modificadas.

Além disso, essa postura coerencialista do Principio da Seletividade concede uma aparente
vantagem metodolégica ao aplicador do direito. Isso porque, a busca pela coeréncia na
intepretagdo da essencialidade de diferentes produtos deveria seguir um processo comparativo
dos variados bens que foram escalonados pelo legislador dentro de uma tabela classificatoria.
Essa é a proposta de BOTALLO: “Resulta do exposto que se cumpre o principio da seletividade
(...) comparando-se produtos. Noutro falar, os produtos de primeira necessidade devem,
necessatiamente, ser menor onerados ... do que os supérfluos ou suntuirios”. Seguindo mesmo
entendimento, Sacha Calmon Navarro COELHO apresenta exemplo de como tal tipo de
raciocinio deveria ser aplicado, ilustrando que ‘“feijao é género de primeira necessidade e caviar é

supérfluo™.

No entanto, essa proposta comparativa-coerencialista de aplicagao da seletividade, por
mais instigante que possa parecer em uma primeira analise, apresenta um pretenso método de
afericdo da essencialidade de produtos que apenas acaba criando novos conflitos, os quais nao
apenas levam a impasses insoliveis como também permitirdao, ao final, um raciocinio regressivo
ao infinito em que todas as aliquotas de tributacao poderdo ser, gradualmente, reduzidas, de
comparagao em comparac¢ao, bastando apenas ao intérprete bem escolher os itens que estardo
sendo contrastados. Explique-se melhor o ponto. Considerando-se que a essencialidade enquanto
“importante” permite a escolha de valores subjetivos e considerando-se que a hierarquia de um
conjunto diverso de bens nao esta necessariamente fixada em uma mesma escala linear — em que
todos esses itens poderiam ser justaposicionados a partir de um mesmo critério avaliativo — (e.g.,
0 que seria mais importante entre farinha e arroz? Ora, para o consumo basico os dois sao

2T TORRES, op. cit., p. 345.

28 Conf. KEMPNY, Simon. Steurrecht und Verfassungsrecht. Steur und Wirtschaft 3/2014. Koln, 2014, p. 192. A
ideia de essencialidade é bem desenvolvida no direito alemdo no que condiz ao debate sobre a limitacio de tributacdo
sobre a renda, quando esta atingir o minimo necessario a subsisténcia e a manutencao da dignidade humana (minimo
existencial). Ou seja, com base na essencialidade, imp&e-se limites ao legislador infraconstitucional na sua atuagao.

2 BOTTALLO, op. cit., p. 56-57.

30 COELHO, Sacha Calmon Navarro Coelho. Comentarios a Constituigdo de 1988 — Sistema Tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 1990, p. 238.
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indispensaveis, mas para a fabricacio de paes apenas o primeiro é necessario), a comparagao
acerca da importancia desses diversos produtos podera ser arbitrariamente conduzida com o
proposito de justificar a redugao artificial de carga tributaria incidente sobre esses produtos. Do
mesmo modo, o método comparativo também permite a atribui¢do argumentativa de maior
essencialidade a um bem que nido manifesta maxima relevancia pelo s6-fato de esse ser trazido a
frente de outro produto sabidamente supérfluo. Isso pode ocorrer, pois o sistema de tributagao
seletivo, considerado na sua inteireza, jamals serd perfeitamente coerente nesta perspectiva, na
medida em que a fixagdo das diferentes aliquotas muitas vezes ¢ feita de modo pontual e setorial
e nunca tendo uma visio compreensiva de todos os bens classificados de acordo com a sua
essencialidade. Com efeito, tais aparentes incoeréncias sistémicas, causadas pela propria
concepgao relativista de esséncia, permitem uma manipulacio comparativa dos diferentes graus
de essencialidade de bens que, em alguns casos, sao simplesmente incomensuraveis. Alids, o
exemplo dado por COELHO ¢ por demais simplista (ze., ninguém duvidaria que feijao é mais
essencial do que caviar), ndo reproduzindo a real complexidade que os problemas classificatorios
na pratica apresentam.

De modo ilustrativo, pode-se pensar na situagao em que desejo justificar a redugao parcial
de aliquota do IPI sobre cosméticos (mesmo que sejam tidos como importantes para alguns,
jamais poderiam ser considerados indispensaveis a sobrevivéncia humana), bastando, para isso,
compara-los com itens sabidamente menos essenciais, mas que tenham recebido idéntica aliquota
na tabela seletiva de classificagdo de produtos (o que ndo é nada incomum). Dado esse passo e
obtido o eventual reconhecimento judicial da suposta violagio da seletividade, bastaria ao
intérprete seguir comparando esse produto - agora reclassificado - com outros de mesma
aliquota, mas com essencialidade menor. Desse modo, o método comparativo permitiria, em tese,
um processo gradual de aproximagao das aliquotas seletivas ao percentual zero, bastando apenas
ao intérprete ir aos poucos explorando supostas incoeréncias sistémicas das tabelas seletivas de
tributagao. Alias, levando-se o raciocinio a um ponto extremo, talvez poder-se-ia considerar que a
“agua potavel” é o item de consumo mais fundamental de todos (pois sem ela nenhum ser
humano sobrevive), sendo esse o marcador zero para a afericgdio comparativa da essencialidade de
todos os demais bens. Cabe destacar, de qualquer modo, que nido se esta defendendo que
nenhuma comparacao possa ser realizada na afericdo da essencialidade de diferentes produtos.
Obviamente, algum critério comparativo podera ser utilizado para se compreender melhor a
necessidade e a relevancia de determinados bens para o consumo e para o desenvolvimento
humano. Isso, porém, jamais poderia se dar exclusivamente por meio de reflexes internas acerca
da coeréncia sistémica das classificagdes estruturadas pelo legislador, sempre exigindo, em dltima
instancia, algum critério objetivo externo as escolhas legislativas, de modo permitir avaliar o que,
ontologicamente, seria essencial para o ser humano.

Desse modo, deixar somente a cargo do legislador a definicio do que se entende por
essencial ¢ admitir que se trate a realidade de forma constitutiva, o que dificulta a controlabilidade
dos atos praticados pelo legislativo. Assim, pode ocorrer de se determinar, mediante a legislacao,
que um produto que, objetivamente, trata-se de algo essencial, tenha tratamento contririo a sua
natureza, impondo uma carga tributaria mais elevada. Da mesma forma, pode-se desconsiderar
dispéndios essenciais de uma empresa como irrelevantes em virtude do poder discricionario
ilimitado do legislador e, por vezes, até mesmo pelo Executivo, por meio das Fazendas.

Aquele que adota a postura de mera coeréncia interna na verificagio da essencialidade
nao tera como bem avaliar as criticas aos casos acima retratados. Os defensores da postura
consensualista e coerentista acabam sustentando, ainda, que a Constitui¢ao seria o limite para as
escolhas legislativas. Todavia, como visto, a Constitui¢do, ao tratar da essencialidade na norma de
competéncia tributaria, ndo explicita o seu modo de concretizagao, nada dizendo sobre os seus
critérios de aplicagao, o que acaba colocando o contribuinte em posi¢ao de submissao ao arbitrio
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do legislador. Ha quem se posicione, inclusive, contrariamente a seletividade nos casos dos
tributos indiretos sobre o consumo, na medida em que decorrente da ideia de justica e a
essencialidade nio seria da sua natureza’. Para esses, a limitacio ao legislador seria apenas de
carater formal, ou seja, por meio da legalidade, anterioridade e irretroatividade.

Para contrapor tal visao, no item que segue, pretendemos aqui propor defini¢ao distinta
de essencialidade, a qual parte de diferentes pressupostos e que fornece distintos critérios
aplicativos.

2.2 Essencial Como Necessatio

Como visto, uma das possiveis compreensées do conteido juridico do Principio da
Seletividade se pauta na concep¢ao de essencialidade que pressupde que os bens ou produtos
manifestardo (ou nao) tal caracteristica, em razao de um juizo subjetivo da importancia que estes
assumem para aquela autoridade que promove essa avaliagio. Conforme este entendimento, a
possibilidade de um produto ser considerado essencial sempre dependera de convengdes legais
que tenham sido produzidas por autoridades competentes, de modo que o aplicador do Direito,
que pretender promover alguma espécie de controle na concretizacio do Principio da
Seletividade, ficara sempre adstrito a analise l6gico-estrutural da norma que prescreve quais bens
seriam considerados essenciais e quais nao, tendo como instrumentos aplicativos, desse principio,
ou a suposta observancia da capacidade contributiva ou a verificagao de coeréncia interna do
sistema de classificacio dos bens, de modo a comparativamente identificar quais devem ser
considerados mais ou menos importantes/essenciais, novamente, de acordo com a opiniao
daquele que estiver avaliando.

Defendeu-se, portanto, que tal proposta afasta qualquer possibilidade de alcancar critérios
minimamente objetivos para a aplicacao do instituto objeto deste artigo. Nesta segunda parte,
sera exposta a concep¢ao que, ao contrario, defende que a esséncia é algo que parcialmente
independe das preferéncias subjetivas daquele que pretende caracterizar algo como essencial,
pressupondo, assim, ser possivel conhecer-se objetivamente determinadas qualidades que sdo para
ser consideradas inerentes a determinados objetos, os quais, n2o sdo apenas importantes para
algném, mas sio indispensaveis para a subsisténcia e o pleno desenvolvimento de capacidades
humanas basicas™.

Analisando etimologicamente, o essencial é algo a ser considerado basico e central na
compreensio de um objeto, constituindo as suas caracteristicas necessarias e indispensaveis,
representando o conjunto de elementos que explicam o objeto a partir daquilo que o torna
inteligivel aos demais, permitindo, em tltima instincia, identificar o que é determinada coisa™. Tal
compreensao pressupoe que os objetos da realidade possuem uma dimensdo ontolégica que nao
¢ exclusivamente dependente das avaliagdes subjetivas, nem dos sistemas de preferéncias dos
individuos, de modo que a essencialidade de um objeto ndo pode ser meramente convencionada,
mas sim, relaciona-se com a proépria forma de existir desse objeto. E sera precisamente isso que
permitird atribuir certa identidade a algo, permitindo que se reconhega nesse objeto um carater
distintivo e uma qualidade necessitia e indispensavel™. Desse modo, a pressuposicio de que

31 COELHO, op. cit., p. 96.

32 Sobre a teoria das capacidades humanas bésicas, vide NUSSBAUM, Martha. Frontiers of Justice — Disability,
Nationality, Species Membership. Harvard University Press, 2007; e FERREIRA NETO, Arthur Maria. Justiga
Como Realizagio De Capacidades Humanas Basicas: E Viavel Uma Teoria De Justiga Aristotélica-
Rawlsiana? Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008.

3 AQUINO, Tomas de. O Ente e a Esséncia. Trad. Mario Santiago de Carvalho. Lusosofia: Covilha, 2008, p. 6-7.
3 Dicionatio MICHAELIS ONLINE: http://michaelis.uol.com.bt/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=essencial
(Acessado em 08.05.2019).
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existem critérios minimamente objetivos para o que possa ser tido como essencial exige que se
aceite que determinados objetos, bens ou produtos sao qualitativamente valorosos, de modo
independe da vontade ou desejo daqueles que terdo a tarefa desta analise, seja no direito ou fora
dele. Portanto, nesta visao, a essencialidade nao esta vinculada nem a juizos de importancia nem a
elementos convencionais acerca do que é considerado preferencial por determinada autoridade
ou 6rgio de poder™.

2.2.1 Natureza Da Coisa (Objeto)

Primeiramente, a ideia de essencialidade como necessario/indispensavel adota, em uma
perspectiva metaética, um modelo cognitivista® (diferentemente do inerente emotivismo e
relativismo da concepgao de essencialidade analisada no item 2.1), o qual parte do pressuposto de
que juizos valorativos sao passiveis objetividade e capazes de captar, de modo verdadeiro,
propriedades inerentes a objetos que sio considerados moralmente relevantes para os seres
humanos. Nestes termos, a esséncia de algo pode ser considerada como o conjunto de qualidades
que ditam a sua natureza, aqui compreendida como aquilo que racionalmente explica e torna
inteligivel para os demais a relevancia e a indispensabilidade desse objeto.

Desse modo, a esséncia é uma pretensa afirmacao como simbolo de natureza objetiva de
algo, mesmo que a percepgao individual dessas qualidades nao seja alcangada por todos, em todos
0s casos, ou mesmo quando nao haja integral consenso acerca da sua essencialidade. Isso significa
dizer que, em termos praticos, sempre podera haver conflito (tanto politico, quanto juridico)
acerca da natureza de algo, de modo que a sua essencialidade podera sempre ser matéria de
divergéncias e disputas. No entanto, a existéncia de tais dissensos acerca da essencialidade de algo
nao deve permitir que se compreenda a realidade como sendo sempre relativa, de modo que o
essencial possa ser simplesmente aquilo que alguém considera importante ou que se justifique
como coerente dentro de um sistema convencional, em que o essencial tenha sido objeto de
escolhas legislativas. Assim o fosse, os conflitos e impasses na definicio do que é mais ou menos
essencial nao teriam nenhuma chance de solugao, pois caberia ao intérprete apenas confiar,
pacificamente, nas escolhas feitas pelo legislador, na medida em que estes convencionam o que
deveria ser considerado essencial-importante. No campo da tributacao seletiva, por exemplo, o
consumo de carne pode ser considerado essencial, na medida em que tal produto possui, em
algum grau, qualidades nutricionais relevantes ao desenvolvimento saudavel do ser humano,
mesmo que determinado individuo possa ter predilecao pela alimentacao vegetariana e considere
desprezivel o consumo de carne. Na verdade, em perspectiva objetiva, tanto a alimentagio por
produtos animais, quanto por produtos vegetais manifestam algum nivel de essencialidade, sendo
possivel, por meio de avaliacGes técnico-nutricionais, identificar qual tipo de alimento manifesta
maior grau de indispensabilidade ao ser humano.

Outrossim, a natureza de um ente nao ¢é algo constituido pela vontade de alguém, nem ¢é
construido socialmente por meio de escolhas coletivas, representando, assim, uma instancia do
objeto que necessita ser revelada ou descoberta pelo intérprete por meio da compreensiao
racional dessa realidade. Conforme define ARISTOTELES, a tentativa de justificacio da
existéncia de uma natureza por si demonstra a incapacidade de alguém de discernir aquilo que é
cognoscivel por si e aquilo que nio é”. Nesse sentido, a esséncia se manifesta formal e
materialmente (causas formal e material do objeto)™. A forma d4 a caracteristica externa do
objeto, e ¢ o que torna capaz sua identificacdo, enquanto a matéria representa a substancia por

35 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma Ciéncia Pratica do Direito Tributario. Quartier Latin: Sao Paulo,
2016.

3 FERREIRA NETO, op. cit., p. 142-143.

37 ARISTOTELES. Philosophische Schriften — 6: Physyk. Felix Mainer Verla: Hamburg, 1995, p. 21-22.

3% ARISTOTELES, op. cit., p. 29-31.
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tris da forma. Ou seja, um ente nio pode ser conhecido sem suas causas formal ou material”. A
composi¢ao, portanto, de forma e matéria, constituem uma parte da natureza de algo, que ainda
podera apresentar suas causas eficiente e final. A esséncia como natureza do objeto permite que o
sujeito, que o analisara, possa o descrever de forma objetiva, apresentado este fragmento da

realidade de forma universal e que permitira o controle de sua veracidade por adequagio™.

No que condiz a seletividade, tragar a dimensao da essencialidade como natureza, no
sentido de algo inseparavel e necessario ao objeto, pode evitar os reducionismos valorativos
decorrentes da visio de que somente a auséncia de incoeréncia no sistema de classificagio seria
definitiva na identificacio de caracteristicas de maior ou menor essencialidade das coisas, pois,
nesta segunda concepeao, aceita-se a existéncia de uma dimensio ontolégica da realidade, que
apresenta um minimo existencial indisponivel aos individuos, pressupondo que a esséncia de
determinados objetos nao permitiriam sua manipulacio ou modifica¢ao de forma integral. Isto
evita, ainda, que a defini¢dao de aliquotas aplicaveis a bens ou servi¢os essenciais seja resultado de
meros juizos comparativos que, em muitas vezes, como visto, decorrem da pondera¢io de bens
incomensuraveis e que partem de critérios totalmente arbitrarios.

Descarta-se, nesta perspectiva, que a essencialidade seja caso de total discricionariedade,
sendo que serd o produto objeto de tributagio que serd examinado, e nio o sujeito*’. Desse
modo, conforme bem apontado por Luis Eduardo SCHOUERI, apresenta-se como equivocada a
possibilidade, por exemplo, de tributagao seletiva que adote aliquotas diversas para um mesmo
produto a depender de sua regido do Pais®, como se o legislador pudesse voluntariamente ditar
que um mesmo objeto pudesse ser considerado essencial em um local, mas irrelevante em outro.
Ora, se é para se considerar como essencial determinado bem, isso indica que a sua natureza
manifesta qualidades que nao poderao oscilar de um local para outro, de acordo com escolhas
pessoais ou preferéncias arbitrarias do legislador.

2.2.2 Finalidade ou funcao

Em segundo lugar, quando se fala em natureza ou esséncia de algo, atrela-se esta,
também, a ideia de uma atividade para a qual a coisa existe, ou seja, uma fun¢ao ou finalidade,
sendo que nada é desprovido de uma finalidade prépria®. Portanto, ao analisar a essencialidade,
devera ser observada a finalidade daquilo que se entende essencial, ou daquilo que se pretende
chegar com certa conduta ou agao, por exemplo, para saber se esta se demonstra essencial ou nao
ao agente. Trata-se da causa final do objeto, estd que também ¢ importante na definicao da
natureza de algo. Mais uma vez, destaca-se que existe uma rejeicio preliminar a tentativa de
defini¢do objetiva da finalidade de algo, na medida em que a causa final pode ser marcada pela
dificuldade de determinacao e de contradi¢oes, principalmente nas tentativas de sua compreensao
nas visdes relativistas e reducionistas da realidade™. Assim, aceitar que existe uma dimensio
objetiva da realidade, que possa apresentar a finalidade de um objeto, exige que se pressuponha a
existéncia de uma ordem que seja independente da vontade humana, e que permita justificar que
os objetos, presentes na realidade, possuem algum propésito que lhes é inerente e dotado de

¥ ARISTOTELES, op. cit., p. 20-21.

40 Sobre a verdade por adequacio vide AQUINO, Tomis de. Verdade e Conhecimento. 2* ed. Sdo Paulo: Editora
Martins Fontes, 2011, p. 149-150.

4 MELO, José Eduardo Soates de; PAULSEN, Leandro. Impostos federais, Estaduais e Municipais. 6" ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 87.

4 SCHOUERLI, op. cit., p. 374.

3 AQUINO, op. cit., p. 7.

#FERREIRA NETO, op. cit., p. 352.
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objetividade, mesmo que a definicdio de um determinado fim esteja sempre aberta a variagoes
acerca dos meios e modos de determina¢io no plano contingente®.

Desse modo, pode-se dizer que a causa final é aquela que apresenta o fim para o gual a coisa
¢ direcionada, considerando as capacidades e as potencialidades passiveis de promogio dos
propositos de determinado objeto. Ou seja, a causa final esclarece aquilo que da sentido iiltinmo e
direcionamento racional a coisa*. A finalidade, dessa forma, dispoe acerca razio de ser de um objeto,
no sentido de realizagio da sua esséncia®’. Explica, assim, “para que serve a coisa”, o que nos
leva ndo somente a questionar a fungio de tal objeto, mas também qual o seu verdadeiro
proposito®. Pois, se ndo existe uma finalidade inerente ao objeto, esta também seré resultado de
mera convengao e passivel de deliberacdo. A ideia da existéncia de uma causa final permite,
nestes termos, que se tenha algum elemento capaz de viabilizar o controle critico e o
direcionamento de sentido das manifestacbes empiricas de algo. Identificar este direcionamento
racional do objeto nos oferece, também, assim como as causas formal e material, critérios de
identificacio e definicao deste bem como de sua esséncia.

A identifica¢ao da finalidade do objeto, nesta perspectiva, faz-se importante na defini¢ao
da essencialidade ou ndo de algo, pois este pode ser mais ou menos necessario em virtude da
funcionalidade do objeto, ou seja, o “para que serve esse produto”, permitindo que, assim, seja,
com base nesse critério finalistico, ditada a sua relevancia objetiva. Da mesma forma, como a
primeira concepgdao apresentada vincula a ideia de essencialidade a definicio subjetiva de
importancia, e, portanto, deixa a critério do legislador a determinac¢do e concretizacio da
seletividade, a finalidade também estaria inserida no campo da subjetividade, e, assim, poderia ter
atribuicdo de necessidade em conformidade com a vontade do sujeito, alterando, com base na
convengao, o grau de importancia no proposito de um objeto, e, consequentemente, a aliquota
aplicavel a este, em conformidade com a relevancia de sua finalidade, atribuida de forma
atbitraria.

Por outro lado, a definicao aqui defendida indica a existéncia de um direcionamento
teleoldgico das coisas, o que torna inteligivel a razao de ser daquele bem ou produto, nao apenas
em si considerado, mas também por forca das fungdes e objetivos que ele vem a promover. Ou
seja, a identificagdo e justificagdo da finalidade ou da funcdo de algo também serve como critério
limitador ao arbitrio do legislador. Para ilustrar tal ponto, pode-se pensar em um reservatorio
cilindrico de plastico que, em si considerado, poderia ser considerado carente de determinadas
propriedades relevantes e manifestadoras de alto grau de essencialidade. No entanto, a partir do
momento que se compreende que tal produto plastico é destinado exclusivamente pelo setor
produtivo agricola como instrumento de armazenamento de grios e cereais (Ze., Silos de
Plastico) deve-se compreender a essencialidade da funcgao e da finalidade desse bem, tendo em
vista a sua indispensabilidade na conservagio de alimentos para consumo humano e animal®.

4 KULLMANN, Wolfgang. Aristotles und die moderne Wissenschaft. Alemanha: Franz Steiner, 1998, p. 282.

4 MILLER JR., Fred D. Nature, Justice, and Rights in Aristotle’s Politics. Oxford: Clarendon Press, 1995, p.
339.

4 REALI, Giovanni. Introdugdo a Aristételes. Portugal: Edi¢oes 70, 1997, p. 39.

4 AKRILL, J. L. Aristotle the Philosopher. Inglaterra: Oxford University Press, 1981, p. 41.

# Seguindo essa linha de raciocinio, ja decidiu o TRF4: “TRIBUTARIO. IPI. EMBALAGENS PLASTICAS PARA
ALIMENTOS. CLASSIFICAGAO FISCAL. NOTAS EXPLICATIVAS. PRODUTO PRONTO PARA USO.
REGRAS GERAIS PARA INTERPRETACAO DO SISTEMA HARMONIZADO. POSICAO MAIS
ESPECIFICA, QUALIFICADA PELA FINALIDADE. ESSENCIALIDADE COMO CRITERIO DE
TRIBUTACAO.1. Do ponto de vista tributario-constitucional, o que interessa ndo ¢ a natureza do produto, mas a
sua finalidade especifica, de modo que deve prevalecer a interpretagdo do sistema harmonizado mais consentinea
com a especificidade, qualificada pela finalidade e essencialidade como critério de tributagdao.” (TRF4, 1* Turma,
APEL 5011359-98.2010.404.7100, Relator Des. Fed. Jorge Antonio Maurique, D.E. 13/11/2014); “TRIBUTARIO.
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2.2.3 O Necessdrio e o Acidental

Na forma de aplicagio do Principio da Seletividade com base na concepgao
convencionalista da essencialidade, o tratamento mais comum dado 2o conceito é o de
importancia, sendo que este se distingue, em uma dimensio negativa, do irrelevante, o que nos
direciona a defini¢ao subjetiva, como acima exposto. Por outro lado, a diferenciagdo no campo
da visao ontoldgica de esséncia, da-se entre o necessario e o acidental. Nesse sentido, o acidental é a
propriedade de alguma substancia que, caso niao fosse extraida desta substincia, existiria da
mesma forma, ou seja, é a propriedade que niao é fundamental ao objeto, cuja existéncia nao esta
vinculada a esta determinada propriedade™. Exemplificando esta concepgio, para uma bicicleta,
sao essenciais, ou necessarios, os pneus, as rodas, o quadro e o guidiao. Contudo, uma cesta para
colocar utensilios, uma lanterna, ou demais itens e aderecos para enfeita-la, sio meramente
acidentais. Alguns até podem ter uma defini¢ao de necessidade em virtude de um critério, como o
caso da lanterna para a seguranga as noites, mas sao elementos, sem os quais, a bicicleta ainda
existiria, atendendo plenamente sua finalidade.

Conforme define ARISTOTELES, ¢ exatamente a possibilidade de se conhecer algo pelas
suas causas, de modo necessario — e nao de modo acidental (i.e., casuisticamente ou de modo
aleatétio) — que define uma atividade como cientifica, ou seja, dotada de objetividade®. Nesta
perspectiva, para que se possa chegar a uma definicdo da essencialidade com pretensao de
objetividade, é que se deve definir esta com base nas causas do objeto. Nesta feita, o que se
contrapoe a ideia de necessidade é a causa acidental, sendo que este é o parametro de
diferenciagao daquilo que é essencial ou nio para determinado objeto. A causa acidental pode
apresentar, ainda, géneros do acidente™. Exemplificando, conforme trazido pelo filésofo, a causa
(eficiente) da escultura é o escultor, sendo causa acidental Policleto, porque acontece dele ser o
escultor, podendo-se dizer, ainda, que a causa da escultura é o homem, animal, branco ou negro
(géneros do acidente), na medida em que Policleto ¢ homem e animal™. Mas para a esséncia, o
que se faz necessario ¢ o escultor (como causa eficiente), o bedame e a maceta (como causas
instrumentais), o bronze/argila dentre outros, a depender da espécie de escultura, (como causa
material) e a arte como (causa final), sendo estes os elementos que compoem a esséncia do
objeto, pois necessarios a sua existéncia. Policleto, homem ou animal, bedame de ago temperado
ou pneumaticos, bem como argila vermelha ou cinza, sao todas causas acidentais.

Sendo assim, como frisado, o necessario é propriedade do objeto, e seu fundamento é a
realidade, sendo algo inseparavel da coisa enquanto o acidental é algo incorporado que nao
constitui, necessariamente, a esséncia daquele objeto, pelo que, estes parametros permitem um
controle da essencialidade ou nao de algo em face de determinado objeto. Quanto a sua aplicagao
a seletividade, nao é, portanto, a dicotomia importancia/relevancia (atrelados a vontade do
sujeito) que serd um critério de diferenciacio de essencial/ndo-essencial, mas a ideia de

ADUANEIRO. CLASSIFICACAO TARIFARIA. ENQUADRAMENTO. TABELA DE INCIDENCIA DO IPI -
TIPI. SELADORA. INDUTO UTILIZADO EM PINTURA. 1. Tem de prevalecer uma interpretacdo do sistema
harmonizado consentanea com a finalidade e essencialidade como critério de tributacdo, porque, do ponto de vista
tributario-constitucional, interessa nao apenas a natureza do produto, mas a sua finalidade especifica, mercé da sua
destinagio (TRF4, 12 Turma, AC 2004.71.00.029621-0, Relator Des. Fed. Joel Paciornik, D.E. 27/10/2011).

50 THE CAMBRIDGE DICTIONARY OF PHILOSOPHY. Second Edition. New York: Cambridge University
Press, 1999, p. 5.

51 “Ter ciéncia... significa, em suma, conhecer nido somente ‘o qué’, mas também o ‘porqué’ de certo estado de coisas,
e saber que nio é um simples estado de fato, mas uma verdadeira necessidade. (...) a necessidade do efeito é
dependente da existéncia da causa.” (BERTI, Enrico. As Razdes de Aristételes. Sio Paulo: Loyola, 2002, p. 4).

52 Destaca-se mais uma vez que, em virtude das limitagGes do texto, far-se-do necessarios alguns saltos 16gicos, na
medida em que nio se faz possivel uma descricio maior de determinados conceitos utilizados no raciocinio aqui
trazido.

53 ARISTOTELES, op. cit., p. 194-195.
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necessario/acidental, uma vez que passiveis de definicio objetiva. Como exemplo, traz-se,
novamente, a questdo da energia elétrica: seu consumo ¢é necessario a sociedade e ao
desenvolvimento humano, sendo a quantidade consumida ou o destinatario questoes acidentais,
pelo que, nio se justifica dizer que, no caso, a seletividade ¢ atendida em face a quantidade
consumida, argumento este que seria suficiente caso se entendesse a seletividade como mera
concretizagao da capacidade contributiva no que condiz aos tributos indiretos.

3. Critérios Aplicativos da Seletividade como Essencial-Necessario
3.1 Fundamenos Teoérico-Juridicos do Principio da Essencialidade

A Constituigao, ao definir as normas de competéncia, no que se refere aos iImpostos
sobre produtos industrializados e sobre a comercializagdio de mercadorias e servigos, tratou de,
expressamente, determinar que o legislador, na instituicio destes tributos, deveria observar a
seletividade conforme a essencialidade dos produtos, mercadorias ou servi¢os, nos termos do
disposto no art. 153, §3, I, em relag¢do ao IPI e no art. 155, §2, I1I em relagdao ao ICMS.

Do ponto de vista da doutrina, a essencialidade é tratada como uma norma que tem o
Principio da Igualdade como seu fundamento, sendo que seria uma forma de concretizagao da
capacidade contributiva no que concerne aos tributos indiretos. Todavia, a capacidade
contributiva é pressuposto que orienta, em maior medida, a tributac¢do direta, sendo que, na
tributagao sobre o consumo, torna-se dificil a mensuracio da capacidade econémica do sujeito
que arcara com o Onus tributirio em cada operacao. Por isso, sustentou-se, aqui, que o guia
condutor do Principio da Seletividade ¢ a indispensabilidade ao consumo e ao desenvolvimento
humano dos produtos a serem tributados — e nao a manifesta de riqueza que esses projetam —.
Por isso, como defendido na primeira parte deste estudo, nao é a capacidade contributiva que
mobiliza a seletividade™.

Como referido, a tributacao indireta é vinculada ao bem ou setrvigo objeto de tributacao,
sendo quase impossivel apurar a capacidade economica de cada sujeito que arcara com o 6nus
tributario incidente nas operagoes de comercializagdio destes produtos. Entretanto, o
Constituinte, considerando a necessidade de garantia da igualdade na tributa¢do, optou por
garantir que a carga tributaria incidente sobre bens e determinados servico deveria observar a
essencialidade de cada um, ou seja, quanto mais essencial, menor deveria ser a tributagao. E,
portanto, precisamente nesse sentido que a seletividade, em conformidade com a essencialidade,
busca efetivar o seu sentido préprio de igualdade na tributagdo e nao buscando captar uma
presuncao de riqueza do contribuinte (o que seria proprio do principio da capacidade
contributiva).

Porém, ao determinar que o legislador observe a essencialidade na instituicdo desses
tributos, o que se concretiza mediante a aplicacao de aliquotas diferenciadas sobre estes, a
Constituicao nao trata de especificar, de forma mais analitica, o que se entende por bens essenciais
passiveis de protecio de uma tributagdo mais elevada. Dessa forma, deixou margem para uma
avaliagao prudencial por parte do legislador infraconstitucional, o qual devera tecnicamente se
amparar em dados e informagoes que indiquem objetivamente quais conjuntos de produtos e
bens sao mais indispensaveis ao adequado desenvolvimento dos seres humanos e, com isso,

5 Em sentido contririo, vide TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 17* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 96-97.
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gradualmente formar uma escala axiologica dos bens de consumo e produgao mais ou menos
necessarios.

Conforme explorado no primeiro capitulo, ha relevante divergéncia acerca da margem de
liberdade avaliativa que o legislador tributario possivel, existindo a corrente que a veja como
discricionaria e incontrolavel e aquela segundo a qual ha um nuicleo minimo objetivo acerca do
que é de consumo necessario, permitindo a formulacio de uma escala progressiva do mais ou
menos essencial. Obviamente que, ndo ha como se esgotar a definicio do que é essencial, no
sentido de impossibilitar que o legislador tenha qualquer margem de liberdade para determinar
aqueles bens que serdo resguardados e outros que serdo considerados supérfluos. Contudo,
entende-se pela necessidade de uma definicdo mais adequada a concepgao de essencialidade ao
direito tributario, para se evitar, assim, que ocorram injusticas no momento da tributaciao de bens
essenciais.

3.2 A Natureza Cogente ou Facultativa da Seletividade

Como visto, a seletividade estd prevista nas normas de competéncia do IPI e do ICMS.
Entretanto, em relagao ao primeiro, destaca-se a disposicao serd seletivo, em fungao da essencialidade do
produte, o que significa que a norma disposta na Constituigao nao deixa margem ao legislador para
optar pela essencialidade, mas sim determina que a seletividade conforme a essencialidade ¢
critério na instituicio do imposto sobre produtos industtializados™. Ou seja, a natureza cogente
da seletividade, neste caso, é percebida de imediato na estrutura normativa constitucional.

Trata-se de uma limitacio material ao poder de tributar, lembrando que o sistema
constitucional tributario apresenta limitagoes formais e matérias, sendo que ambas, conforme
define AVILA, pressupdem-se mutuamente, bem como podem difundir efeitos sobre a outra™.
Assim, a tributacio nio deve observar tio somente critérios formais de limitacdo, como
legalidade, anterioridade, irretroatividade, mas também pressupostos matérias que se relacionam
ao conteudo da tributagio®’, como no caso da essencialidade do tributo que softera a incidéncia

do IPL.

As limitagbes materiais decorrem das normas constitucionais que, expressa ou
implicitamente, ou, ainda, direta ou indiretamente, delimitam o conteudo disponivel ao exercicio
do poder de tributar, e, sao estas extraidas, especialmente, a partir das regras de competéncia que
predeterminam o potencial contesido do poder de tributar e dos direitos fundamentais, que garantem direitos ao
cidadios e limitam a restricao tributiria®. Como uma limitacio material a0 poder de tributar, os
produtos considerados essenciais, necessariamente, deverao ter suas aliquotas reduzidas, sob pena
de violagao a regra constitucional da seletividade.

Por outro lado, a norma de competéncia constitucional do ICMS determina que o
Imposto poderd ser seletivo, em fungio da essencialidade das mercadorias e dos servicos. Neste caso, surge a
davida acerca da existéncia de uma dimensao cogente também no caso do ICMS, na medida em
que, claramente, o termo poderd, em um raciocinio prévio, indica um grau maior de liberdade
discricionario para o legislador no memento da instituicao do ICMS. E, de fato, este raciocinio
estd correto, uma vez que a norma constitucional prevé a facultatividade da seletividade em
relagao ao ICMS. Quisesse o legislador instituir o ICMS de forma unificada, com aliquotas gerais,

5 MELO; PAULSEN, op. cit., p. 87.

56 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica. Saraiva: Sio Paulo, 2012, p. 132-133.

57 AVILA, op. cit., p. 133.

58 AVILA, Humberto, Sistema Constitucional Tributario. Saraiva: Sio Paulo, 2012, p. 132-133.
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independentemente da mercadoria ou servico, do ponto de vista estrutural, ndo apresentaria
qualquer vicio de inconstitucionalidade.

Contudo, o legislador, ao optar por instituit o ICMS com aliquotas diferenciadas,
obrigatoriamente, devera observar a seletividade. Nao haveria légica em adotar aliquotas
diferenciadas as mercadorias de forma arbitraria, porquanto a norma de competéncia de
constitucional ja define qual é o critério a ser seguido no caso de se diferenciarem as mercadorias
e servicos em virtude da imposicao tributaria sobre estes. Ou seja, adotando a tributacdo
progressiva, esta devera ocorrer em conformidade com a essencialidade do bem, em virtude da ja
mencionada limitagdo material de tributagdo elevada sobre bens mais essenciais, pelo que, a
discussdo acerca da concepgao de essencialidade se torna ainda mais relevante ao direito
tributario.

3.3 A Dimensao Extrafiscal da Seletividade

Conforme exposto até aqui, o Principio da Seletividade, definido no texto constitucional,
visa ndo a uma fun¢ao meramente arrecadatéria de recursos publicos, mas sim a concretizagao de
outras finalidades fundamentais previstas na propria Carta, como valores desejados pela
sociedade, no sentido de promover, dentre outros objetivos, a igualdade, e garantir a dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, tendo o direito como finalidade a regulagao das a¢ées humanas,
buscando justifici-las como racionais ou razoaveis™, a seletividade tem a fun¢io de garantir que
nas relacbes de tributacio sejam observados certos parametros, como a necessidade de
determinados bens 2 manuten¢io de um minimo de subsisténcia®, na medida em que os bens
mais essenciais devem ser alcangaveis por toda a sociedade® e, a tributagio mais gravosa destes
poderia dificultar este objetivo. Para tanto, deve estar pautada na ideia da existéncia de
determinados bens que s3o essenciais em virtude de sua natureza, sendo pré-convencionais®.
Como forma de regulacio de condutas, o direito, em determinadas situagoes, assume o papel de
influenciador nas acdes dos individuos por meio de incentivos e desincentivos®, e no direito
tributario, isto ocorre por meio das normas extrafiscais, espécies normativas cujo objetivo excede
a natureza arrecadatoria (caracteristica das demais normas tributarias), buscando atingir
tinalidades das mais variadas naturezas (sociais, economicas, ambientais, de controle de mercado,
dentre outras).

As normas tributdrias extrafiscais niao se distribuem, necessariamente, de modo
isonomico entre aqueles sujeitos que incorrem na hipétese definida no comando normativo, na
medida em que, por terem como objetivo a indu¢do de comportamentos ou a concretizagao de
objetivos estatais, voltam-se a uma determinada classe de contribuintes. A prépria Constituigao
legitima o Estado 2 utilizagdo de normas tributarias para atingir certas finalidades que perpassam
as meramente arrecadatorias, porém, por outro lado, prevé a garantia de tratamento igualitario
aos contribuintes. Nesse sentido, ao tratar das normas extrafiscais, na sua institui¢ao ou aplicagao,
faz-se necessaria a avaliacao da existéncia ou nao de uma justifica¢ao valida para tal tratamento
diferenciado.

Ou seja, nesta concepgao, o Hstado possui um papel maior de intervengdo, com a
finalidade de alcancar determinados objetivos que sejam de interesse coletivo. Essa realidade
pode ser verificada na Constitui¢io de 1988, traduzida nos objetivos da Republica Federativa do

% FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. 2* ed. New York: Oxford University Press, 2011, p. 100-101.
0 TORRES, op. cit., p. 69.

¢t MELO; PAULSEN, op. cit., p. 88.

02 FERREIRA NETO, op. cit., p. 300.

3 ADAMY, Pedro. Instrumentalizagio do Direito Tributario. In Fundamentos do Direito Tributario. Org.
Humberto Avila. Sio Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 304.
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Brasil. Estes objetivos sao identificados, no artigo 3°, como: a constru¢do de uma “sociedade
livre, justa e solidaria”, visando a erradicacao “da pobreza e da marginaliza¢gao”, bem como a
reducao das “desigualdades sociais e regionais”, e, ainda, a promog¢ao do “bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”**.

Nessa perspectiva intervencionista, em virtude da tentativa de se alcangar um equilibrio
nas relagoes sociais”, é que aparecem as normas tributirias com fungio extrafiscal. Trata-se de forma
de tributacao com finalidade de induzir ou regular comportamentos dos contribuintes, bem como
de concretizagdo de determinados fins de interesse da sociedade, por meio da imposi¢do de
tributos, reducao de base de calculos, aliquotas ou, ainda, a concessio de beneficios fiscais,

mediante subvencio estatal ou isencoes®.

Assim, percebe-se que o Principio da Seletividade estd inserido dentro deste contexto de
extrafiscalidade, na medida em que tem como finalidade a garantia de acesso por parte dos
contribuintes aos produtos mais essenciais, principalmente aqueles com menor capacidade
econ6mica, sendo proibida a elevagio demasiada da carga tributaria incidente sobre estes”. Por
outro lado, os bens considerados mais supérfluos estao inseridos dentro de uma margem maior
de discricionariedade, por parte do legislador, na definicio de sua carga tributaria, sendo
indesejado que estes tenham tributagdo mais vantajosa em relacio aos essenciais. Ou seja,
percebe-se que a seletividade nao tem um cunho somente arrecadatério, buscando a indugao do
consumo de bens mais essenciais.

Nesse sentido, a utilizagdo destas normas pode ser benéfica, mas também pode resultar
no tratamento diferenciado de individuos em situagoes semelhantes. Seu uso, portanto, deve ser
rigorosamente controlado, por meio de critérios capazes de garantir seguranga e previsibilidade
dos contribuintes. Cabe dizer que, em concordancia ao sustentado por Pedro ADAMY, um
ordenamento juridico que busca respeitar e proteger liberdades fundamentais deve obedecer
determinados limites impostos internamente pela propria ordem juridica e em concordancia com
os direitos e garantias fundamentais, sendo que, a instrumentalizagdo do direito se mostra
possivel, mas pode resultar, em determinados casos, na lesao a individuos ou mesmo ao Estado®.
E por isso, a definicio daquilo que se entende por essencialidade deve atender critérios
controlaveis e previsiveis, impondo um limite ao poder discricionario do legislador.

3.4 Critérios para Orientagio Legislativa e de Controle Judicial

Importante destacar que a ideia de importancia e de vinculagio da essencialidade a
vontade ou satisfagao do sujeito representa um dos problemas das racionalizagdes utilitaristas,
consequencialistas ou proporcionalistas”. Isso porque o legislador, com o intuito de atingir
aquele determinado fim pretendido, acaba por desconsiderar os efeitos negativos que siao
previsiveis, em virtude de um maior beneficio. Nesse sentido, se a ideia utilitarista fosse correta,
determinados atos, que ndo teriam outro resultado, sendo a danificagdo ou impedimento de um
bem, justificar-se-lam como partes ou passos necessarios de outro projeto que visasse a
promogao de alguma outra forma de bem. Poderia o individuo, na tentativa de salvar algumas
vidas, sacrificar a vida de um inocente, pelo bem maior de muitas vidas, ze., “muitas vidas”

%4 Conf. ja tratado em: KRONBAUER, Eduardo Luis. Fundamentos das Normas Extrafiscais na Perspectiva
do Direito Tributario. 1* ed. Curitiba: Instituto Memétia, 2019, p. 19-20.

% NABAIS, José Casalta. Contratos fiscais. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 147-148.

% BORGES, op. cit., p. 11.

67 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentarios ao Coédigo Tributario Nacional. 7* ed. vol. I. Sio
Paulo: Saraiva, 2013, p. 478-479.

% ADAMY, op. cit., p. 304.

6 FINNIS, op. cit., p. 76.
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possuem mais valor que uma vida, algo que, conforme acima exposto, nio tem qualquer
razoabilidade em virtude da incomensurabilidade dos bens™. Entretanto, este é um tipo de
calculo permitido dentro da “racionalidade” consequencialista.

Por vezes ocorre de, também, em virtude do fim desejado, niao se analisar se o meio ¢ o
mais adequado, e a finalidade visada acaba perdendo a razdo de ser por ineficiéncia do método
adotado. Se a tributacdo como aliquotas elevadas sobre o consumo de cigarro, por exemplo, nao
atinge, de fato, a finalidade desejada (redugao do consumo e protecao da satde, bem como
reducdo do custo social em virtude de doengas causadas pelo tabagismo), indaga-se: qual seria a
relevancia de sua manuten¢ao senao os efeitos arrecadatorios? Nao seria mais adequado reduzir a
tributagao para incentivar o consumo de produtos de maior qualidade e diminuir, assim, os riscos
maiores a saude causados pelo consumo de produtos contrabandeados, que nio possuem
controle e nao respeitam regulamentacOes estatais? Se a finalidade é a protegdo da saude e a
reducdao do custo social, porque nao incentivar, entdo, a melhora dos produtos para que sejam
menos nocivos, por exemplo?

Nesse sentido, entende-se que a ideia de razoabilidade pratica pode servir como critério
orientador e limitador para esta atividade do legislador, e, por conseguinte, os requisitos desta
razoabilidade (principios intermediarios) devem ser observados no momento da deliberagiao. A
razoabilidade pratica se impde as a¢cGes humanas na medida em que se trata de um aspecto basico
do florescimento humano. A pretensdao por tras deste bem é orientar ou tracar uma dire¢ao na
maneira em que os individuos pretendam participar na realizagdo das finalidades consideradas
desejaveis. Ela se apresenta de modo arquitetonico, sendo diretiva’’.

Desse modo, no momento de se pensar nas politicas e nos fins que uma comunidade
pretende alcancar, dentre eles a seletividade, como meio de se efetivar uma tributa¢do justa sobre
bens considerados essenciais, podem-se definir critérios que serdo diretrizes e limites a
discricionariedade do legislador. Ou seja, na formulagao de regras tributarias que tenham esta
finalidade, o legislador, ao definir o fim a ser alcangado com aquela norma, deve observar: 1) que
nao se pode atribuir prioridade incondicional a um determinado fim pretendido, desconsiderando
a existéncia de outros bens a serem alcancados, e que a promogio visando somente aquele
projeto pode acabar afetando a realizagdo de outros; i) que a escolha nio pode resultar na
violagao direta a um dos bens essenciais, ¢ que, nio sendo direta, a afetacio nao seja
desproporcionalmente gravosa; iii) que a escolha dos bens, e dos meios pelos quais estes deverao
ser alcancados, seja realizada visando o bem comum dentro da comunidade; e, por fim; iv) que,
na tentativa de concretizar aquele fim pretendido, nido sejam utilizados meios ineficazes,
desperdicando oportunidades, ou até mesmo que aquele meio, desnecessario, nao acabe se
desvinculando da finalidade real, sendo que a finalidade desviada pode resultar na realizacao de
um bem nao desejavel; outrossim, devem ser observados os efeitos maléficos e previsiveis que
podem ser causados pelo meio escolhido™.

Por outro lado, no que atine ao controle por parte do Judiciario, além dos critérios de
razoabilidade pratica acima tratados, surgem outros que podem complementar, ou mesmo ter um
carater definitivo, aquilo que se entende por essencial, para fins de tributacao seletiva. Importante
destacar que, em virtude da importancia que um ordenamento normativo possui, nao se pode
ignorar, completamente, as decisoes feitas pelo legislador dentro de sua margem de
discricionariedade, sendo que a atuagao do Judiciario, no sentido de correcao da ma aplica¢ao dos
critérios de razoabilidade, deve se dar somente em casos extremos.

70 FINNIS, op. cit., p. 119.
"I FINNIS, op. cit., p. 71.
72 Conf. ja tratado em: KRONBAUER, op. cit.
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Nesse sentido, podemos perceber que existe a tentativa de definicdo de um nucleo
minimo e objetivo na concep¢ao de essencialidade por parte do Judiciario, como se verifica do
voto do Ministro Luiz Fux, no Recurso Extraordinirio n® 592.145/SP:

Com efeito, a seletividade nao é uma faculdade atribuida ao Poder Executivo, no
sentido de poder considera-la ou nio na fixag¢do de aliquotas do IPI, mas, antes,
representa verdadeiro comando a ser observado na quantificagio do tributo a ser pago,
de acordo com a essencialidade do produto. Nesse ponto, embora ‘essencialidade’ seja
um conceito de textura aberta, cujo conteudo ¢é indeterminado, isso ndo significa que
seja impossivel aferir o seu nicleo minimo diante do caso concreto, a fim de averiguar
se foi o mesmo respeitado ou nio pelo Poder Executivo.

No presente caso, nido parece haver duvidas quanto a essencialidade do aguicar de cana,
fato reconhecido pelo v. acérdao recorrido e nao refutado pela Unido Federal em suas
manifestacoes. Alids, o referido produto consta na relacdo de itens integrantes da cesta
basica, conforme o Decteto-lei n° 399/38, vigente até hoje.

Entretanto, no caso mencionado, apesar de o Ministro destacar a possibilidade de
identificacio de um nucleo objetivo do que se entende por essencial, a aplicagdo deste deixou de
observar outros critérios, como a necessidade e finalidade do bem em detrimento de suas causas
acidentais, sendo que o entendimento com base nestes critérios deveria resultar na mesma
aplicagio em todo o territério, ¢ nao somente em uma Regido, seja ela mais ou menos
desenvolvida, pois, como se viu, a essencialidade examina o produto e nio o sujeito passivo”,
bem como a produ¢ao em um ou outro local ¢ acidental.

Neste contexto, apontamos alguns elementos que podem orientar um controle judicial
das normas que tratam da essencialidade de bens para fins de tributacio com aliquotas mais ou
menos gravosas’

1) Forma: é obvio que, como dito, nao se pode ignorar as escolhas feitas pelo
legislador dentro da sua margem de liberdade na definicdo dos bens que sao mais ou
menos essenciais. A forma do direito é representada pela Lei, sendo que este sera o ponto
de partida para a analise dos casos. A Lei, portanto, nio pode ter um papel apenas
instrumental para justificativas de cunho meramente retérico, sendo que a sua
complementagao devera ocorrer somente em casos que se verifica que o nucleo de
essencialidade de determinado objeto ¢ ignorado pelo legislador, que, como sustentado,
deve ter limites na sua liberdade de escolha no que condiz a descrigao da natureza de algo,
na medida em que se trata de uma realidade dada nao passivel de deliberacao;

i) Avaliagao gradativa e incidéncia nao categérica: além do mais, a definicao de
essencialidade deve atender um critério gradativo e nao categorico, sendo que ¢é possivel
se chegar, dentro da propria essencialidade, a bens mais ou menos essenciais. A defini¢ao
categérica se demonstraria problematica por dois motivos: a) pode resultar no
reducionismo de se compararem bens incomensuraveis, utilizando-se os mesmos critérios
de avaliagdao de objetos que nao possuem nada em comum e; b) consequentemente, pode
ocorrer de se excluirem do campo da essencialidade bens necessarios porque confundidos
com elementos acidentais, como, reitera-se, a quantidade de energia elétrica consumida e
nao a necessidade desta em si. Desse modo, na definicao do que se entende por essencial,
deve-se se fazer uma avaliagdo gradativa a partir da relevancia e indispensabilidade da
natureza ¢ da finalidade dos diferentes bens a serem tributados, evitando-se a simples

73 SCHOUERLI, op. cit., p. 374.
" Importante referir que os elementos aqui apresentados nio sdo exaustivos nem definitivos, pelo que podem ser
complementados ou alterados no caso de futuras pesquisas mais aprofundadas.
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comparagao interna dos diferentes produtos dentro do sistema de classifica¢do desenhado
pelo legislador;

i) Pertinéncia da finalidade: ainda, a verificagdo da essencialidade dependera,
também, do fim especifico inerente ao objeto, que nao decorre somente da escolha do
legislador. Ou seja, a necessidade verificada em algo deve ser medida em virtude de sua
finalidade. Neste aspecto, retomando o exemplo da bicicleta, uma lampada (lanterna)
pode ser acidental no caso desta, mas sera necessaria para uma habitagao, por exemplo.
Como a natureza de algo se vincula a realidade, e ndo permite uma atuagdo constitutiva
por parte do sujeito, que apenas a descreve, o mesmo se aplica a causa final de um objeto,
que nao pode ser alterada pelo sujeito cognoscente. Desse modo, a essencialidade de algo
deve considerar o fim para o qual este objeto existe.

v) Adeqnagio do meio a realizagio do fim: por Gltimo, outro critério importante de
controle da seletividade é verificagaio a adequagdo do meio eleito (i.e., o percentual da
aliquota imposta) ao fim sendo promovido pelo produto a ser tributado. Como visto, a
dimensao extrafiscal da seletividade permite que determinados bens tenham aliquotas
maiores ou menores em virtude da realizagio de um fim estatal, sendo que, bens de
consumo indesejados tendem a serem tributados com aliquotas majoradas. Contudo,
somente a definicio de um fim desejavel por parte da sociedade nio justifica qualquer
meio adotado, sendo que existem limites formais e materiais que devem ser observados,
como garantias e liberdades individuais do contribuinte. Nao pode o Estado
simplesmente substituir o cidaddo nas suas escolhas, sendo que sua fungdo de intervengao
¢ subsidiaria, no sentido de auxilio, e nao substitutiva. Mais uma vez, frisa-se a questao da
tributagao do cigarro, que, em nosso entendimento, nao se trata do meio mais adequado
ao atingimento do fim pretendido pelo legislador. Nao se defende, todavia, reduzir-se a
tributagdo deste bem a aliquota zero, exatamente por nao ser essencial. Mas a
essencialidade (a contrario senso: quanto menos essencial, maior deve ser a tributagao),
como justificativa de sua tributa¢ao elevada, ndo se mostra um argumento dos mais
coerentes, pois, normalmente, este é comparado com bens que nio apresentam nada em
comum.

Destarte, buscou-se apresentar tais critérios como uma proposta de avaliacio da
essencialidade com base na dimensao objetiva desta, pautada na convicgao de que existe uma
natureza dos objetos que ¢ descritivel com fundamento em suas causas e indisponivel a
manipulagiao ou alteracao pelo sujeito cognoscente. Como frisado, os critérios nao sio exaustivos
e podem ser alterados ou complementados, mas se entende que apresentam elementos capazes de
solucionar casos mais complexos, em que a estrutura normativa nao oferece a melhor resposta.

4. Conclusao

O presente artigo abordou o Principio da Seletividade, definido no texto constitucional
como aplicavel ao IPI e ao ICMS, observando-se a essencialidade dos produtos, bens ou servigos.
Apresentou-se duas concepgoes rivais acerca do conceito de esséncia e sua aplicagio no direito
tributario. A primeira, fundamentada em uma ideia mais relativista, que entende nao ser possivel a
defini¢do objetiva deste conceito, sendo que o unico critério racional de controle seria a norma de
classificacdo que elencaria os bens como essenciais ou nao, e, consequentemente, a aliquota
aplicada a estes. Ou seja, esta primeira visao sustenta a dimensao convencional da essencialidade,
e sua aplica¢do por coeréncia, sendo que a analise critica ou controle do Judiciario se dara com
base na analise l6gico-estrutural da norma definidora da essencialidade. Fez-se, ainda, uma analise
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critica as defini¢oes pautadas nestes pressupostos, na medida em que, além de insuficientes,
apresentam certa confusio na aplica¢io de determinados conceitos, como wfilidade, necessidade e
convencionalidade, trazendo estes como sindnimos ou com conexoes entre si.

Por outro lado, a concepcao que se apresenta como mais coerente ao enfretamento da
realidade mais complexa, e com possibilidade de oferecer respostas mais completas e razoaveis,
20s casos que se apresenta na pratica, ¢ aquela que aceita a dimensao ontoldgica de esséncia,
sendo que ¢é possivel identificar o que se entende como essencial de forma objetiva, independente
da vontade ou percepgao da realidade do sujeito responsavel por tal empreendimento. Entende-
se, desse modo, ser possivel uma descricio do nucleo essencial perceptivel de um objeto sem
implicagdes de cunho volitivo do sujeito cognoscente, que tera a tarefa de definir conceitos e
categorias juridicas. Qualquer percepcao de essencialidade, nesta concepg¢ao, estara atrelada as
ideias de necessidade e indispensabilidade, trazendo critérios limitadores e de controle da atuagao
do legislador, que estara, como dito, ew uma posigio de relativa submissio ao contesido minimo daquilo que
deve ser reconhecido e aceito como sendo necessdrio e indispensavel ao consumo e a produgio.

Fundamentado nessa ideia de essencialidade como necessidade e identificando a
possibilidade de descri¢do, também, de uma causa final do objeto, apresentou-se critérios que se
entende capazes de auxiliar no controle, tanto no sentido critico, quanto no que condiz a
definicao pelo legislador, e, ainda, na autuagao do Judiciario, quando da defini¢ao e aplica¢ao do
Principio da Seletividade com base na essencialidade.

5. Referéncias

ADAMY, Pedro. Instrumentalizagdo do Direito Tributario. In Fundamentos do Direito
Tributario. Org. Humberto Avila. Sio Paulo: Matcial Pons, 2012.

AKRILL, J. L. Aristotle the Philosopher. Inglaterra: Oxford University Press, 1981.

AQUINO, Tomas de. Commentary on Aristotle’s Nicomachean Ethics. United States of
Ametrica: Dumb Ox Books, 1993.

. O Ente e a Esséncia. Trad. Mario Santiago de Carvalho. Lusosofia: Covilha, 2008.
. Suma de Teologia, Madri, 1988.
. Verdade e Conhecimento. 2* ed. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011.

. Truth (Quaestiones disputatae de veritate). United States of America: Hackett publishing
Company, Inc., Volumes I-111, 1994.

ARISTOTELES, Etica a Nicémaco. Traducdo: Edson Bini. Bauru/SP: Edipro, 2002.
. Metafisica. Editora Loyola: Sio Paulo, 2002.
AVILA, Humberto. Seguranga Juridica. Saraiva: Sio Paulo, 2012.
. Sistema Constitucional Tributario. Saraiva: Sio Paulo, 2012.
. Philosophische Schriften — 6: Physyk. Felix Mainer Verla: Hamburg, 1995.

BARNES, Jonathan. Metaphysics. The Cambridge Companion to ARISTOTLE. Edited by Jonathan
52 EALR, V.11, n® 2, p.30-54, Mai-Ago, 2020

G@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Principio da Seletividade: Duas Concepg¢des Rivais de Essencialidade

Barnes. Cambridge University Press: New York, 1999.

BARZOTTO, Luiz Fernando. Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradi¢ao
jusnaturalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the Principals of Moral and Legislation. Kitchener:
Batoche Books, 2000.

BERTI, Enrico. As Razdes de Aristoteles. Sio Paulo: Loyola, 2002.

BIRK, Dieter. Das Leistungsfihigkeitsprinzip als Mal3stab der Steuernormen. Ein Beitrag
zu den Grundfragen des Verhiltnisses Steuerrecht und Verfassungsrecht. Koln:
Dr. Peter Deubner Verlag, 1982.

BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPI — Principios e Estrutura. Sao Paulo: Dialética, 2009.
CASSONE, Vitério. Direito Tributdrio. 16. ed. Sio Paulo: Atlas, 2004.

COELHO, Sacha Calmon Navarro Coelho. Comentarios a Constituicao de 1988 — Sistema
Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

. Curso de Direito Tributario. 10.” ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
FINNIS, John. Aquinas. United States of America: Oxford University Press, 2004.

. Aquinas, Moral, Political and Legal Theory. New York: Oxford University Press,
1998.

. Fundamentos d[a] Etica. Traducio: Arthur Maria Ferreira Neto e Elton Somensi de
Oliveira. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

. Natural Law and Natural Rights. 2° ed. New York: Oxford University Press, 2011.

. Natural Law and Legal Reasoning. I» GEORGE, Robert P. (Ed.), Natural Law Theory
— Contempory essays: United States of America, Oxford University Press, 1994.

. Philosophy of Law. Collected Essays: Volume IV. United Kingdom: Oxford
University Press, 2011

FERREIRA NETO, Arthur Maria. Justica Como Realizagio De Capacidades Humanas
Basicas: E Viavel Uma Teoria De Justiga Aristotélica-Rawlsiana? Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2008.

. Metaética e Fundamentagao do Direito. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015.

. Por uma Ciéncia Pratica do Direito Tributario. Quartier Latin: Sao Paulo, 2016.

GUIMARAES, Bruno A. Francois. A Seletividade do ICMS Sobre o Fornecimento de
Energia Elétrica e sua Repetigdo de Indébito. Revista de Direito Tributario Atual, v.
37,2017.

KEMPNY, Simon. Steutrecht und Verfassungsrecht. Steur und Wirtschaft 3/2014. Koln,
EALR, V.11, n? 2, p.30-54, Mai-Ago, 2020 53

Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Arthur Maria Ferreira Neto, Eduardo Luis Kronbauer

2014.

KRONBAUER, Eduardo Luis. Fundamentos das Normas Extrafiscais na Perspectiva do
Direito Natural. Curitiba: Instituto Memoéria, 2019.

KULLMANN, Wolfgang. Aristotles und die moderne Wissenschaft. Alemanha: Franz
Steiner, 1998.

MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 7
ed. vol. I. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

MELO, Jos¢ Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos federais, Estaduais e
Municipais. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

MILLER JR., Fred D. Nature, Justice, and Rights in Aristotle’s Politics. Oxford: Clarendon
Press, 1995.

NABAIS, José Casalta. Contratos fiscais. Coimbra: Coimbra Editora, 1994.

NOGUEIRA, Paulo Roberto Cabral. Do Imposto sobre Produtos Industrializados. Sio
Paulo: Saraiva, 1981.

NUSSBAUM, Martha. Frontiers of Justice — Disability, Nationality, Species Membership.
Harvard University Press, 2007.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2011.
REALI Giovanni. Introdugao a Aristételes. Portugal: Edi¢ces 70, 1997, p. 39.
SCRUTON, Roger. On Human Nature. New Jersey: Princeton University Press, 2017.

TILBERY, Henry. O conceito de essencialidade como critério de tributagdo. Iz Direito
Tributario Atual. Sio Paulo: Resenha Tributaria, v. 10, 1990.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 17* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010.

. Normas de Interpretagao e Integragdo do Direito Tributario. 4* ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 20006.

. O IPI e o Principio da Seletividade. In Revista Dialética de Direito Tributario n® 18.
Sao Paulo: Dialética, 1997.

VALLE, Mauricio Dalri Timm do. Principios Constitucionais e Regras-Matrizes de

Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. Sio Paulo: Noeses,
2016.

54 EALR, V.11, n? 2, p.30-54, Mai-Ago, 2020

G@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

