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RESUMO

Pode-se afirmar que uma das premissas da tributagdo
6tima sobre o consumo seria a incidéncia tributéria so-
bre o consumo de bens de demanda inelastica, por-
quanto, assim, estar-se-ia diante de tributo eficiente em
termos arrecadatdrios e que pouco distorceria o sistema
de precos de mercado. Contudo, essa proposta ndo ne-
cessariamente encontra respaldo no ordenamento juri-
dico brasileiro, vez que pode conflitar com a capaci-
dade contributiva, principio fundamental do Direito
Tributario pétrio, tendo em vista que grande parte dos
bens de demanda inelastica sdo bens essenciais. A pe-
sada tributacdo do consumo de bens essenciais contra-
ria a técnica da seletividade em funcédo da essenciali-
dade e, consequentemente, o principio da capacidade
contributiva.
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ABSTRACT

It can be said that one of the premises of optimal
consumption tax would be the taxation of goods
whose demand is price inelastic, once it would be
an efficient tax regarding revenue raising and it
would only slightly distort the market prices sys-
tem. However, this proposal does not necessarily
find support in the Brazilian legal system, as it
may conflict with the ability to pay, a fundamental
principle of national tax law, since many goods
whose demand is price inelastic are essential
goods. Heavy taxation on consumption of essen-
tial goods violates the technic of selectivity in pro-
portion to the essentiality and, consequently, the
ability to pay principle.
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1. Introducéo

objetivo do presente trabalho é verificar as limitagdes constitucionais a tributagéo de

bens de demanda inelastica, a qual pode ser apontada como uma das premissas para a

tributacdo Gtima. Nesse sentido, embora a tributagdo de bens de demanda inelastica

possa ser capaz de gerar distorgdes minimas sobre o sistema de precos do mercado — o que

resguardaria o principio da neutralidade — e de assegurar uma arrecadacao 6tima, ela pode ir de
encontro ao principio fundamental da capacidade contributiva.

Vale observar que nédo se objetiva, aqui, desenvolver um estudo detalhado sobre o prin-
cipio da capacidade contributiva no ordenamento juridico brasileiro, mas, sim, investigar even-
tuais limitaces derivadas desse principio a tributacdo de bens de demanda inelastica.

A incidéncia tributaria objeto deste estudo relaciona-se intimamente com o fenémeno
econémico da “elasticidade-pre¢o da demanda”, de forma que, para o presente trabalho, a ana-
lise da Ciéncia Econdmica aplicada ao Direito sera fundamental tanto para a definicdo do con-
ceito de tributo 6timo, como para a identificacdo dos limites constitucionais da tributacao.

Em relacédo ao principio da capacidade contributiva, serdo descritos e analisados trés de
seus aspectos: (I) como pressuposto da tributacao; (11) como limite da tributacdo; e (111) como
referencial de igualdade. Também ligada a este principio, a técnica da seletividade em funcéo
da essencialidade recebera aqui a devida atencéo, visto que imprescindivel para se concretizar
a isonomia no ambito da tributacdo sobre o consumo e intrinsecamente relacionada ao assunto
abordado.

Em tempos de crise fiscal e clamor social cada vez maior para que haja a téo esperada
reforma tributaria, a tematica abordada aqui se torna cada vez mais importante, vez que associ-
ada a um modelo ideal de sistema tributario, em que a reparticdo dos encargos tributarios seja
realizada da forma mais justa possivel.

2. Triburtacdo de bens de demanda inelastica e tributo 6timo
2.1.Tributacéo e eficiéncia econémica

Muito se discorre, entre estudiosos da Ciéncia Econémica e do Direito Tributario, sobre
as principais caracteristicas que definiriam um sistema tributario ideal®. Inclusive, Adam
Smith®, em seu magnum opus, A Riqueza das Nagdes, chegou a enfrentar essa questdo, tendo
listado quatro caracteristicas que, de acordo com ele, todo tributo deveria apresentar.

4 Vale fazer referéncia as seguintes consideragdes sobre a eficiéncia fiscal: “A eficiéncia do sistema tributario tem
sido objeto de diversos estudos, visando estudar a correta composicéo da fiscalidade em um Estado Democratico
de direito. Estudos sobre a carga tributaria nacional demonstram que em um Estado Democratico de Direito a
carga fiscal representa o equilibrio entre os interesses de diversos grupos sociais, com visdes conflitantes sobre as
tarefas do Estado e de seu financiamento. Teremos fiscalistas que exigem maior atuacdo estatal, teremos nao fis-
calistas que exigem menor atuacdo estatal e ndo havera, conforme o Teorema de Arrow, formula matematica capaz
de demonstrar que uma escolha é superior a outra, pelo contrério serdo escolhas ideoldgicas ou de compreensao
de mundo (CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de Ja-
neiro: Elsevier, 2009, p. 92).

S A riqueza das nagdes. Volume 11. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 1046-1049.
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A primeira se assemelha do que hoje se conhece como capacidade contributiva. Todos
os cidaddos devem contribuir para com a conservagdo do Estado, mas sempre de acordo com
suas respectivas capacidades, ou seja, em proporcao aos rendimentos auferidos por cada um. E
com a devida observancia desta premissa que se estaria concretizando a igualdade no &mbito
da tributacéo®.

A segunda diz respeito a transparéncia ou clareza dos tributos. No intuito de se evitar
arbitrariedades por parte dos agentes estatais e de facilitar o adimplemento de obrigacdes tribu-
tarias pelos contribuintes, devem as normas que tratam do assunto ser as mais claras possiveis.
O ndo cumprimento dessa premissa estimularia, de acordo com o autor, a insolvéncia e a cor-
rupcdo’. Nota-se, que, neste ponto, o autor chama a atencéo para a relevancia da seguranca
juridica.

J& a terceira defende a necessidade de os tributos serem cobrados no momento e da
forma que for mais conveniente para o contribuinte. Dessa forma, seria permitido a estes pla-
nejarem-se melhor para o cumprimento de suas obrigacdes tributarias®.

Por ultimo, o tributo deve gerar mais beneficios para o Estado do que maleficios aos
contribuintes. Para isso, deve ele ser eficiente, gerando o minimo de distor¢Ges de incentivo na
economia e 0 minimo de custos administrativos para o Fisco®.

Tal discussdo, porém, ndo se encerra nos escritos classicos, prolongando-se até os dias
de hoje. Entre os varios autores contemporaneos que abordam a questdo, podem-se citar 0s
economistas Fabio Giambiagi e Ana Claudia Além*°, que destacam trés aspectos que caracte-
rizariam um sistema tributario ideal: a equidade (incluindo-se o respeito a chamada capacidade
de pagamento), a simplicidade e a neutralidade.

A Ultima caracteristica, que, por ora, € a que mais interessa ao presente trabalho, se
relaciona as distor¢Bes na alocacdo dos recursos escassos da sociedade geradas pelo sistema
tributario. Caso ndo haja distor¢des, o sistema € neutro. Tal cenario é desejavel pois, se assim
n&o for, a eficiéncia da economia ¢ prejudicadall. Nesse sentido, vale fazer alusdo as conside-
racOes de Paulo Caliendo2 sobre o principio da neutralidade fiscal e sua relagdo com a tributa-
cao Otima:

“O principio da neutralidade fiscal estabelece um valor ou fim, qual
seja, diminuir legitimamente os efeitos da tributacdo sobre a decisdo
dos agentes econémicos, evitando distor¢des e consequente ineficién-
cias no sistema econdmico. A busca de um sistema tributario 6timo, ou
seja, que realize as suas fungdes de financiamento de politicas publicas,
promogdo dos direitos fundamentais, evitando ao maximo interferén-
cias nas decisdes econdmicas € o grande desiderato do Direito Tributa-

2

1o .

® SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Volume I1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 1046.

"SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Volume I1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 1047.

8 SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Volume I1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 1047.

® SMITH, Adam. A rigueza das nagdes. VVolume Il. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 1047-1048.

10 Finangas publicas: teoria e pratica no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016, p. 19-23.

11 GIAMBIAGI, Fabio; ALEM, Ana Claudia. Financas publicas: teoria e prética no Brasil. Rio de Janeiro: Else-

vier, 2016, p. 22.

12 Direito tributario e analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 113.
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Para exemplificar de que forma a tributacdo pode gerar distor¢des, torna-se valida a
exposicdo de um exemplo comum no Brasil. O dnus suportado por empresas com 0 pagamento
de tributos sobre a folha de pagamento, que ndo podem ser compensados plenamente nas tran-
sacOes intermediarias, fazem com que produtos que necessitam passar por longas cadeias de
producdo (englobando todas as etapas entre a extracdo da matéria-prima e a venda do bem ao
consumidor final), como o séo os produtos industrializados, tendam a ser relativamente mais
caros que aqueles de produgdo mais simples, como produtos agricolas. Isso se da pelo fato de
a tributacdo sobre a folha de pagamento se refletir no preco dos insumos, efetivamente tornando
0s produtos finais mais caros, como se onerados fossem por tributos cumulativos. Tal situagédo
incentiva a iniciativa privada a investir em setores econdmicos menos sofisticados, o que ndo
necessariamente seria a alocagdo mais eficiente dos recursos escassos da sociedade, visto que
0 que encoraja tal escolha ndo sdo as circunstancias do mercado, mas, sim, 0 modo que se
estrutura o sistema tributério brasileiro?®,

Uma das principais manifestacfes de distor¢des criadas pela tributacdo se relaciona ao
fendmeno econémico do peso morto. Este é definido pela ciéncia econémica como uma reducéo
do excedente total** dos agentes econdmicos resultante de uma distor¢do de mercado, ou, como
escrevem os economistas Pindyck e Rubinfeld'®, uma “perda liquida de excedente total (inclu-
indo 0 do consumidor e o do produtor)”. J4 nas palavras de Gregory Mankiw?®:

[...] quando um imposto aumenta o prego para os compradores e reduz
0 preco para os vendedores, d& aos compradores um incentivo para con-
sumir menos e aos vendedores, um incentivo para produzir menos, do
que ocorreria na auséncia de tal imposto. A medida que compradores e
vendedores respondem a esses incentivos, o tamanho do mercado se
reduz, ficando abaixo do ideal [...]. Assim, como o0s impostos distorcem
incentivos, levam os mercados a alocar recursos de maneira ineficiente.

A exposicdo de um exemplo talvez sirva para facilitar a compreensdo desse importante
conceito. Imagine a seguinte situacdo: Jodo vai a uma loja de seu bairro e compra o jogo ele-
trénico X por R$ 50,00. O méaximo que ele estava disposto a pagar pelo bem era R$ 60,00, e a
loja ndo poderia cobrar menos que R$ 40,00, ou incorreria em prejuizo. No caso em questdo,
cada um auferiu um beneficio de R$ 10,00 pela transacéo, correspondente, no caso do Jodo, ao
valor que ele estava disposto a pagar pelo bem menos que ele efetivamente pagou, €, no caso
da loja, a quantia que esta recebeu pela venda do jogo eletrénico menos 0s seus custos. O ex-
cedente total, que mede os ganhos de comércio dessa determinada transacdo, foi, portanto, de
R$ 20,00.

13 MENDES. Marcos. Por que o Brasil cresce pouco?: desigualdade, democracia e baixo crescimento no pais do
futuro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 31-32.

14 Excedente total é igual & soma do excedente do consumidor com o excedente do produtor. O primeiro é o valor
que o consumidor estaria disposto a pagar por um bem menos o que ele efetivamente paga por ele, enquanto que
0 segundo equivale a quantia recebida pelo produtor pela venda de um bem menos os seus custos de produgéo. O
excedente total traduziria em nimeros o bem-estar financeiro dos agentes econémicos. Cf. PINDYCK, Robert;
RUBINFELD, Daniel. Microeconomia. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2002, p. 123-125 e p. 267-268.

15 PINDYCK, Robert; RUBINFELD, Daniel. Microeconomia. S&o Paulo: Prentice Hall, 2002, p. 290.

16 Introdugdo a economia. Sdo Paulo: Cengage CTP, 2013, p. 151.
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Adicionemos mais um dado ao exemplo. Agora o governo impde um imposto fixo, equi-
valente a R$ 30,00, a todas as transa¢des comerciais de jogos eletrénicos. Ao fazer isso, invia-
bilizou a concretizagcdo do neg6cio de compra e venda que Jodo realizaria com a loja de seu
bairro, ja que ndo hé preco capaz de compatibilizar o valor minimo que a loja pode cobrar com
0 valor maximo que Jodo esta disposto a pagar. Ora, se Jodo pagasse apenas R$ 60,00 pelo bem,
a loja auferiria, apos descontado o tributo, apenas R$ 30,00 desta transagéo, ou seja, R$ 10,00
a menos que 0 minimo que poderia vender sem incorrer em prejuizo. Por outro lado, se a loja
colocasse o bem & venda por R$ 70,00 (valor minimo para que ndo incorresse em prejuizo),
Jodo nédo o compraria, visto exceder em R$ 10,00 o valor que estava disposto a pagar.

Devido a esse impasse, 0 negdcio ndo se concretizara. A loja perderd uma venda e Jodo
ficara sem o jogo eletronico. Analisando tal cenrio por outra Gtica, ofertante e demandante
terdo a sua situacdo piorada em um total de R$ 20,00. Ademais, o Estado ndo arrecadara ne-
nhuma receita tributéria, ja que a transacao nao se realizou. Os R$ 20,00 sdo, portanto, um peso
morto: uma perda para os compradores e vendedores que ndo encontra compensagdo em um
aumento das receitas do Estado’. Em outras palavras, é ineficiéncia econdmica pura e simples.

Tendo em vista essas consideracfes e a imprescindibilidade do tributo no @mbito do
Estado Fiscal'®, coloca-se o desafio: é possivel instituir um tributo compativel com o Sistema
Tributario Nacional, apto a cumprir com suas finalidades fiscais e que pouco distorca o mer-
cado? Cristiano Carvalho®® responde afirmativamente a essa questdo, apontando cinco requisi-
tos a serem observados pelo “tributo 6timo”. Nesse sentido, observa 0 autor que:

Para gue o tributo alcance esse predicado, necessita cumprir cinco re-
quisitos: (1) ter uma base grande de contribuintes; (2) ter regras simples
e objetivas; (3) incidir sobre produtos e servi¢os de demanda inelastica;

(4) ser justo (ndo viola a isonomia); e (5) ter baixo custo administrativo.
20

A este trabalho interessa o item 3 acima, qual seja, a incidéncia tributaria sobre produtos
e servicos de demanda inelastica. A fim, contudo, de se demonstrar em que medida esse requi-
sito contribui para a tributacdo 6tima, importa, primeiramente, discorrer acerca elasticidade-
preco da demanda.

2.2. A elasticidade-preco da demanda

" MANKIW, Gregory. Introducédo a economia. Sdo Paulo: Cengage CTP, 2013, p. 151.
18 Como consequéncia de uma evolugéo histérica do Estado, composto pelas fases Patrimonial, de Policia, Socia-
lista e Fiscal, hoje o Brasil se encontra nesta Ultima, cuja principal caracteristica € o fato de ser financiado, sobre-
tudo, por receitas tributérias. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 7-10.
19 Anélise econdmica da tributagdo. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 253-254.
20 CARVALHO, Cristiano. Analise econdmica da tributagdo. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e economia no
Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 254.
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De acordo com o economista Marco Antonio Sandoval de Vasconcellos??, elasticidade-
preco da demanda é a variacdo percentual na quantidade demandada de um bem, dada uma
variacdo percentual em seu preco, mantendo-se constantes todas as outras variaveis. Logo, a
elasticidade-preco da demanda mede a sensibilidade, ou ainda, a resposta dos consumidores
qguando da ocorréncia de uma alteracdo no preco de um bem. No que se refere a elasticidade-
preco da demanda, existem trés tipos de demanda: a demanda elastica, inelastica (ou rigida) e
de elasticidade unitaria.

Encaixam-se na classificacdo de demanda eléstica os bens?? cujas quantidades deman-
dadas variam em proporg¢ao maior que a variagao de seus precos, ou seja, sdo bastante sensiveis
a alteraces de precos?®. Por exemplo: um aumento de 10% no preco do bem A causa uma
diminuigéo de 15% na quantidade demandada desse bem.

J& os bens de demanda ineléstica sdo aqueles cujas quantidades demandadas variam em
propor¢do menor que a variagdo de seus pregos, sendo, consequentemente, pouco sensiveis a
variacdes de precos?*. Por exemplo: um aumento de 10% no preco do bem B causa uma dimi-
nuicdo de 4% em sua quantidade demandada.

Por fim, encaixam-se no conceito de demanda de elasticidade unitaria os bens cujas
quantidades demandadas variam em proporgéo igual & variacio de seus precos®. Por exemplo:
um aumento de 10% do preco do bem C causa uma diminuigdo de 10% em sua quantidade
demandada.

Ainda de acordo com Vasconcellos?®, podem-se dividir os fatores que determinam a
elasticidade-preco da demanda em quatro: a disponibilidade de bens substitutos, a importancia
relativa do bem no orgcamento do consumidor, o horizonte de tempo e a essencialidade do bem.

A disponibilidade de bens substitutos alude a existéncia de bens que podem substituir
aqueles cujos precos aumentaram, permitindo que consumidores troquem o mais caro pelo mais
barato — ou por aquele que sofreu um menor aumento de preco ou que ndo o sofreu?’. Quanto
maior for o nimero de substitutos para um bem, mais elastica serd a sua demanda, sendo, em
outras palavras, mais sensivel a alteracdes de preco. Exemplo cléssico é a manteiga, que pode
ser substituida por margarina, devido & semelhanca de ambos. E valido ressaltar que quanto
mais especifico for o mercado, mais elastico este serd, como é o caso da pasta de dente e da
pasta de dente de menta. Aquele, por abranger todas as pastas de dente, € menos elastico que
este, que sO abrange uma espécie deste bem?2,

O segundo fator, qual seja, a importancia relativa do bem no orcamento do consumidor,
se refere, como o proprio nome indica, ao peso, em termos percentuais, que a compra de certo
bem representa no orcamento das familias. Quanto maior for este peso, maior sera a elastici-

21 Economia: micro e macro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 64-67.

22 Embora o presente trabalho refira-se a bens, as consideracdes aqui desenvolvidas também podem ser estendi-
das a servicos.

23 \WVASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 65-66.
24 \VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 66.

25 VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 66.

% Economia: micro e macro. S3o Paulo: Atlas, 2011, p. 66-67.

27 “Dois bens sdo substitutos quando um aumento no preco de um deles provoca um aumento na quantidade de-
mandada do outro” (PINDYCK, Robert; RUBINFELD, Daniel. Microeconomia. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2002,
p. 22).

28 \WVASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 66.
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dade-preco da demanda. Por exemplo, a carne pesa mais no orcamento médio das familias bra-
sileiras que o fdsforo, sendo possivel deduzir que, em virtude do fator em questao, o primeiro
apresenta demanda mais elastica do que o segundo?®.

J& o horizonte de tempo diz respeito ao periodo temporal que os consumidores se abstém
de consumir certo bem, o que permite a eles descobrirem novas formas de substitui-los, incre-
mentando a elasticidade do bem em quest&o®.

Por fim, tem-se a essencialidade do bem. Ora, quanto mais essencial for um bem, mais
inelastica sera a sua demanda, dado que, na maioria das vezes, 0 consumidor nao pode optar
por ndo o consumir. Sao exemplos classicos o sal e o aclcar, embora seja possivel imaginar
uma variada gama de bens, no Brasil, que se encaixam perfeitamente nessa classificacdo, como
é o caso do feijo, do arroz, do leite e de outros®.

2.3.Tributacgéo 6tima e elasticidade-preco da demanda

Ante 0 exposto, passa-se agora a demonstrar em que medida a incidéncia tributaria sobre
produtos e servigos de demanda inelastica pode contribuir para a tributacdo 6tima.

Primeiramente, deve-se observar que o presente estudo esta restrito a tributacédo sobre o
consumo, sobretudo indireta. Nesse diapasdo, deve-se, de plano, observar que aquele que a
legislacdo elege como sujeito passivo da obrigacéo tributaria relativa a tributos indiretos néo é
quem, em regra, arca com o 6nus tributario, pelo menos ndo em sua integralidade®2. Isso se da
em razdo daquilo que a ciéncia das finangas convencionou chamar de repercusséo.

Sobre essa tematica, Aliomar Baleeiro® afirma ocorrer tal fendmeno sempre que o con-
tribuinte paga o tributo devido, mas liberta-se do sacrificio financeiro transferindo-o a terceiros,
no todo ou em parte. O primeiro, que é aquele quem tem, por imposi¢do do ordenamento juri-
dico, o dever de recolher o tributo, ¢ denominado “contribuinte de direito”. J& o segundo, que
é quem efetivamente suporta o 6nus tributario, devido a repercusséo, é qualificado como “con-
tribuinte de fato™.

Como exemplo, imagine-se um carrinho de churros. Em uma situagdo sem tributagéo, a
producdo de cada churro custa ao vendedor R$ 1,00, de modo que os churros serdo vendidos
aos consumidores pelo valor de R$ 1,50 por unidade. O lucro que o vendedor auferird por bem
sera, portanto, de 50 centavos. Um dia, porém, o Municipio decidiu instituir um tributo fixo de
20 centavos por cada churro vendido, sendo o vendedor eleito contribuinte de direito (ou seja,
foi imposto a ele o dever de recolher o valor do tributo). Diante desse novo cenario, o vendedor
decidiu aumentar o preco de seus churros para R$ 1,60, diminuindo seu lucro por unidade em
10 centavos e repassando outros 10 ao consumidor. Percebe-se que o consumidor é contribuinte
de fato de metade do valor do tributo, j& que, efetivamente, sera ele quem arcara com 10 centa-
VOS.

29 VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 67.
30 WVASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 67.
31 VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 67.
32 Cf. MANKIW, Gregory. Introducéo a economia. Sdo Paulo: Cengage CTP, 2013, p. 117-120.
33 Uma introduco a ciéncia das finangas. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 203.
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Mas e se foram os consumidores os eleitos para serem contribuintes de direito? Mudaria
algo em relacédo a divisdo do 6nus tributario? Afirma a ciéncia econdmica que ndo, pois a in-
tensidade da repercussao nao € afetada pelo sujeito ocupante da posicdo de contribuinte de di-
reito®*, mas sim pelos fendmenos da elasticidade-preco da demanda e elasticidade-preco da
oferta3® ¢,

E € aqui que peso morto e elasticidade se encontram. Ora, pela 6tica do Fisco, € mais
vantajoso tributar mais os bens de demanda inel&stica, e menos aqueles cuja demanda é eldstica.
Isso porque, em relagéo aos primeiros, o peso morto gerado pelo tributo seria pequeno, ao passo
que, no que se refere aos Gltimos, esse efeito seria mais intenso®’. De fato, quanto maior o peso
morto, mais tende a diminuir o mercado de determinado bem e, consequentemente, 0 nimero
de manifestagdes de riqueza tributaveis. Em outras palavras, menos numerosos tendem a ser 0s
fatos geradores, 0 que pode reduzir, portanto, a arrecadacdo tributaria do Estado. Ademais, se
for considerado que peso morto é, em Gltima instancia, ineficiéncia econdmica, é possivel infe-
rir que um sistema tributario que gera menos peso morto é mais eficiente3,

A esse respeito, vale trazer a baila as consideracdes de Cristiano Carvalho®®:

Como vimos, os tributos sdo distorcivos, pois interferem no sistema de
precos e incentivam o comportamento dos produtores e consumidores,
desequilibrando o equilibrio entre oferta e demanda. Todavia, se o tri-
buto incidir sobre produtos e servicos com demanda ineléstica, i.e., de
baixa sensibilidade dos consumidores a alteracdo nos precos, nao ocor-
rera o efeito-substituicdo e, consequentemente, ndo havera ineficiéncia
alocativa (peso-morto). Isso ocorre porque 0s consumidores continua-
rdo consumindo aquele bem, mesmo com o tributo incorporado ao
prego.

Ha que se atentar, contudo, para o fato de que, conforme demonstrado acima, um dos
fatores determinantes da inelasticidade da demanda de um bem é sua essencialidade. Ou seja,
a demanda de bens essenciais tende a ser inelastica. Neste ponto, a proposta em questdo — qual
seja, a tributacdo de bens de demanda ineléstica — encontra um importante 6bice no ordena-
mento constitucional patrio, qual seja, o principio da capacidade contributiva“.

3 MANKIW, Gregory. Introdugéo a economia. S&o Paulo: Cengage CTP, 2013, p. 117-120.

35 MANKIW, Gregory. Introducéo a economia. S&o Paulo: Cengage CTP, 2013, p. 121-122.

3 Tendo em vista o0 escopo do presente trabalho, ndo se tratara aqui da elasticidade-preco da oferta. Para maiores
consideraces a respeito cf. MANKIW, Gregory. Introdugdo a economia. S&o Paulo: Cengage CTP, 2013, p. 96-
99; VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de. Economia: micro e macro. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 77-
79.

37 ALEM, Ana Claudia; GIAMBIAGI, Fabio. Financas publicas: teoria e prética no Brasil. Rio de Janeiro: Else-
vier, 2016, p. 30.

38 Nio obstante, vale fazer alusdo a posi¢do de Paulo Caliendo: “A neutralidade fiscal deve ser alcangada, assim,
diminuindo-se os efeitos da tributagdo sobre setores rigidos, de modo a ndo criar ineficiéncias no sistema, que
provoquem um enfraquecimento do lado da oferta (produgéo) ou do consumidor, o que em longo prazo pode
implicar sérias distor¢des no sistema produtivo ou na renda geral da sociedade” (CALIENDO, Paulo. Direito
tributario e anélise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 105).

39 Anélise econdmica da tributagdo. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 256.

40 Neste ponto, é fundamental destacar a importante relacéo entre neutralidade fiscal e justica fiscal. A esse respeito
cf. CALIENDO, Paulo. Direito tributario e anélise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de Janeiro: Else-
vier, 2009, p. 116 e ss.
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Ressalte-se, todavia, que nem todos os bens de demanda inelastica sdo essenciais, uma
vez que existem outros critérios capazes de definir a elasticidade-preco da demanda, como de-
monstrado. Assim, caso a demanda de um bem seja inelastica em virtude de fatores distintos da
essencialidade, ndo haveria que se cogitar, inicialmente, em ofensa ao principio da capacidade
contributiva por parte do “tributo 6timo” em questao.

A fim de se demonstrar que nem todos os bens de demanda inelastica séo essenciais,
pode-se citar uma pesquisa, de Ana Karlla Magalhaes Nogueira, Antonio Cordeiro de Santana
e Wilnalia Souza Garcia*!, relativa ao mercado de acai fruto no Estado do Para. Entre suas
conclusdes, esse trabalho apontou que, no periodo analisado (1994-2009) a demanda do acai é
ineléstica ao prego. Ao mesmo tempo, a partir de uma analise da elasticidade-renda da demanda,
descobriu-se que tal fruto detém caracteristicas de bem de luxo. Tem-se, portanto, um exemplo
de bem inelastico ndo essencial.

Diante disso, a fim de se investigar a compatibilidade do referido “tributo 6timo” com
o Sistema Tributario Constitucional patrio, passa-se, na sequéncia, a analise do principio da
capacidade contributiva e de sua relagdo com a técnica da seletividade em funcao da essencia-
lidade.

3. Capacidade contributiva e essencialidade

Ao longo da histéria econdmica, da ciéncia das financas e da tributacdo, muito ja se
discutiu acerca de critérios para a fixagdo e distribuicdo da carga tributéria, de modo que muitas
ja foram as teorias desenvolvidas acerca da justica tributaria. Exemplificativamente, vale fazer
referéncia as teorias da equivaléncia®? e do sacrificio®. Atualmente, contudo, admite-se a ca-
pacidade contributiva como o mais relevante principio de justica tributaria**, de modo que, nos
Estados constitucionais modernos, tem-se adotado largamente a tributacdo conforme a capaci-
dade contributiva®.

41 A dinamica do mercado de acai fruto no Estado do Para: de 1994 a 2009. Rev. Ceres, Vigosa, v. 60, n. 3, mai./jun.
2013, p. 330.
42 Cf. BIRK, Dieter. Steuerrecht I: allgemeines Steurrecht. 22 ed. Minchen: Beck, 1994, p. 12.
4 Cf. SCHMIDT, Kurt. Das Leistungsfahigkeit und die Theorie vom proportionalen Opfer. Finanzarchiv,
Tubingen, n. 26, p. 385-404, 1967; BIRK, Dieter. Steuerrecht I: allgemeines Steurrecht. 22 ed. Miinchen: Beck,
1994, p. 12.
# TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. V 1. 2 2 ed. Kéln: Dr. Otto Schmidt, 2000, p. 482.
4 Cf. BIRK, Dieter. Finanzierungszwecke und Lenkungszwecke in einem verfassungsmaRigen Steuersystem. In:
Deutsche Sektion der Internationalen Juristen-Kommission. Grundrechtschutz im Steuerrecht. Heidelberg: Miiller,
2001, p. 69; FERRAZ, Roberto. Igualdade na tributacdo: qual o critério que legitima discriminacdes em matéria
fiscal? In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e limites da tributacdo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 478; TORRES, Heleno Taveira et al. Sistema tributério e direitos fundamentais no constituciona-
lismo comparado. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Sistema tributério, legalidade e direito comparado:
entre forma e substancia. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 47-51.
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A capacidade contributiva pode ser compreendida em dois sentidos distintos: capaci-
dade contributiva como principio autbnomo — subdividida, por sua vez, em capacidade contri-
butiva como pressuposto da tributagio*® e capacidade contributiva como limite da tributagdo —
e capacidade contributiva como referencial de igualdade*’ ¢ 8.

E importante salientar que o perfil assumido pela capacidade contributiva pode variar
de ordenamento para ordenamento. Diante disso, faz-se fundamental esclarecer que os trés as-
pectos da capacidade contributiva mencionados estdo presentes no ordenamento juridico brasi-
leiro. Logo, no Direito brasileiro, a capacidade contributiva apresenta-se ndo apenas como co-
rolario do principio da igualdade tributaria, mas também como principio autdnomo*®. Lem-
brando-se que a capacidade contributiva esta expressamente prevista no artigo 145, § 1°, da
Constituicdo Federal, passa-se, agora, a discorrer sobre cada um dos aspectos referidos.

Como pressuposto da tributacdo, a capacidade contributiva demanda que as normas tri-
butarias facam a descri¢do, em sua hipdtese, de evento que represente uma manifestacdo de
riqueza. Por outro giro, pode-se afirmar que a incidéncia tributaria deve recair sobre situacdes
que indiquem a presenca de capacidade contributiva. Esse aspecto da capacidade contributiva
é tradicionalmente abordado pela doutrina como capacidade contributiva absoluta ou objetiva®°.

Vale notar que a capacidade contributiva como pressuposto da tributacdo néo se esgota
na escolha da hipotese de incidéncia tributéria constitucional, uma vez que é necessaria sua
concretizacdo por meio de lei editada pela pessoa juridica que possui competéncia para tribu-
tar?,

Diversamente, a capacidade contributiva atua como limite da tributagdo®?, demarcando
a parcela da renda — genericamente considerada — dos individuos que pode vir a ser alcancada
pela tributacdo, sem que isso implique violacdo de direitos fundamentais — sobretudo dos direi-
tos de propriedade, livre-iniciativa e liberdade profissional. A esse respeito sao as consideracdes
de Ricardo Lobo Torres®:

De fato, a capacidade contributiva abre ao legislador a possibilidade de
instituir o tributo, que incide sobre a riqueza de cada qual. Nada mais é
que o espaco juridico aberto pelos direitos fundamentais para a tributa-
¢do, nomeadamente para a exercida sobre o direito de propriedade e o
direito de livre exercicio de profissao.

Diante disso, pode-se afirmar que a capacidade contributiva impde dois limites a tribu-
tacdo, quais sejam, o respeito ao minimo existencial e a proibicdo de tributo com efeito de

4 Cf. VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das desi-
gualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2010, p. 318 e ss.

47 Cf. MOSCHETTI, Francesco. Profili generali. In: MOSCHETT], Francesco (coord.). La capacita contributiva.
Padova: Cedam, 1993, p. 6-7.

48 Cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 601.

4 Cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca
juridica do Sistema Constitucional Tributario. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 586 e ss.

50 Cf. COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 28.

51 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagdo. In: BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais
ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1095.

52 Cf. COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 31.

%3 Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios constitucionais tributarios. Rio de
Janeiro: Renovar: 2005, p. 303.
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confisco. Portanto, visto sob o aspecto ora analisado, o principio da capacidade contributiva
determina que a tributacdo ndo comprometa o minimo existencial e nem seja tdo intensa a ponto
de gerar efeitos confiscatorios. Assim, a capacidade contributiva tem o conddo de limitar a
atividade legislativa, delimitando, portanto, a competéncia tributaria>.

O minimo existencial consiste na “prote¢ao da faixa de renda ou riqueza do contribuinte
em que nio existe capacidade contributiva”®®. Dessa forma, a tributagio ndo podera recair sobre
0 minimo necessario para a sobrevivéncia do contribuinte e de sua familia®. O minimo exis-
tencial € intocavel e inalienavel® e possui respaldo no inciso I11 do art. 1° da Constitui¢io Bra-
sileira®® e,

O minimo existencial visa, portanto, assegurar “os recursos econdmicos indispensaveis
a satisfacdo das necessidades basicas das pessoas [...] ndo podendo ser alcangados pelos impos-
tos™®°. Esses recursos — necessarios a alimentacao, satide, educacéo, lazer, cultura etc. — devem
ser tutelados por meio de criagdes de situagdes de ndo tributacdo ou por meio de deducdes,
legalmente previstas®?.

A garantia constitucional de proibicédo do tributo com efeito de confisco, por sua vez,
encontra previsdo no art. 150, IV da Constituicdo Federal, e proibe a usurpacdo — sob a forma
de tributacdo — do patriménio do contribuinte. O tributo confiscatorio € aquele que consome a
riqueza tributaria dos contribuintes, isto é, ultrapassa a capacidade contributiva das pessoas,
impondo a elas um onus que desproporcional. A tributacdo ndo pode suprimir a propriedade
privada, a ponto de coloca-la em risco®.

Como corolério da igualdade tributaria, a capacidade contributiva funciona como para-
metro fundamental em face do qual deve ser feito o juizo de igualdade no Direito tributario
brasileiro®®. Nesse ponto, vale chamar a atencio para a relatividade do principio da igualdade,
que, para sua aplicacdo, requer a adocdo de um referencial, em face do qual se verificam aqueles

5 Cf. BIRK, Dieter. Das Ungerechte an der Steuergerechtigkeit. Steuer und Wirtschaft, Kéln, n. 4, p. 357, 2011.
5 Cf. HACK, Erico. Principio da capacidade contributiva: limites e critérios para o tributo. Revista SJRJ, Rio de
Janeiro, v. 21, n. 39, p. 86, abr. 2014. Disponivel em: <http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/arti-
cle/viewFile/540/383>. Acesso em: 08 set. 2016.

% Cf. TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. V 1. 2 2 ed. KélIn: Dr. Otto Schmidt, 2000, p. 481; TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios constitucionais tribu-
tarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 317.
" YAMASHITA, Douglas. Direito tributario: uma visdo sistematica. Sio Paulo: Atlas, 2014, p.116.
% BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 07 set. 2017.
5 HACK, Erico. Principio da capacidade contributiva: limites e critérios para o tributo. Revista SJRJ, Rio de Ja-
neiro, v. 21, n. 39, p. 86, abr. 2014. Disponivel em: <http://wwwA4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/arti-
cle/viewFile/540/383>. Acesso em: 08 set. 2016.
80 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 115.
61 Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 115.
62 Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 112-113; TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar: 2005, p. 304.
83 Cf. FERRAZ, Roberto. Igualdade na tributagdo: qual o critério que legitima discriminages em matéria fiscal?
In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e limites da tributacdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 479.
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que se encontram na mesma situacdo — fazendo jus a um mesmo tratamento — e aqueles que se
encontram em situacdes distintas — merecendo tratamento diferenciado®.

Como referencial de igualdade, a capacidade contributiva requer que aquele que tenha
mais condic¢des, em termos econdmicos, contribua mais. Ou seja, quem tem mais riqueza deve
se sujeitar a uma carga tributaria maior que aquela & qual se sujeita quem tem menos riqueza®®.

Assim, a discriminacdo tributaria decorrente da aplicacdo da capacidade contributiva
permite a realizaco do principio da igualdade®. Desse modo, sob o ponto de vista ora anali-
sado, a capacidade contributiva nada mais é que o critério fundamental em face do qual deve
ser feito 0 juizo de igualdade no ambito do Direito tributario brasileiro. Portanto, os iguais —
em relagdo a capacidade contributiva — devem ser tributados de forma igual, e os diferentes —
em relacdo a capacidade contributiva — devem ser tributados de modo distinto.

Interessante observar, com Luciano Amaro®’, que, quando contribuintes se encontram
em situacdes iguais, o principio da capacidade contribuinte ndo se limita a assegurar a igualdade
de tratamento. Pois, dois contribuintes que se encontram na mesma situacdo — em face da ca-
pacidade contributiva —também tém o direito de ndo serem tributados além de suas capacidades
contributivas. Assim, se de ambos for exigido tributo com efeito confiscatorio, a igualdade
aplicada ndo os amparara, mas sim a capacidade contributiva — tomada como principio auto-
nomo e atuando como limite da tributacéo.

Finalmente, vale esclarecer que o que se abordou aqui como capacidade contributiva
como limite da tributacdo e como referencial de igualdade traduz o que a doutrina tradicional-
mente alude como “capacidade contributiva relativa ou subjetiva”. Esta “quer expressar a re-
particdo do impacto tributario, de tal modo que os participantes do acontecimento contribuam
de acordo com o tamanho econémico do evento”®®.

Ante 0 exposto, importa, agora, verificar de que maneira o principio da capacidade con-
tributiva compatibiliza-se com a tributagdo sobre o consumo, objeto do presente trabalho.

64 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 222 ed. S&o Paulo, Malheiros: 2010, p. 287-289;
FERRAZ, Roberto. Igualdade na tributacdo: qual o critério que legitima discriminaces em matéria fiscal? In:
FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e limites da tributacdo. Séo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 453; HUSTER, Stefan. Rechte und Ziele: zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes. Berlin: Duncker und
Humbot, 1993, p. 361-365; JOCHUM, Georg. Die Steuervergiinstigung: Verginstigungen und vergleichbare
Subventionsleistungen im deutschen und europdischen Steuer-, Finanz- und Abgabenrecht. Berlin: LIT, 2006, p.
99; NOVOA, Cesar Garcia. El principio de no discriminacion en materia tributaria. In: TORRES, Heleno Taveira
(coord.). Tratado de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. S&o
Paulo: Saraiva, 2005, p. 340-348; SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2012, p. 216; TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributério e seguranga juridica:
metddica da seguranca juridica do Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
596; TORRES, Heleno Taveira. Desenvolvimento, meio ambiente e extrafiscalidade no Brasil. In: PIRES, Manuel.
Extrafiscalidade. Lisboa: Universidade Lusiada; 2011, p. 89-90; VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isono-
mia tributaria: da teoria da igualdade ao controle das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado: 2010, p. 84-84.

8 Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 97; DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Limita¢Ges cons-
titucionais ao poder de tributar. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 863.

% Cf. COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 41.

87 Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 164.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 42 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 333.
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3.2. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E A TRIBUTAGCAO SOBRE O CONSUMO

A fim de se verificar as (possiveis) peculiaridades relativas a aplicabilidade do principio
da capacidade contributiva a tributacdo sobre consumo, importa restringir a analise, primeira-
mente, a capacidade contributiva como pressuposto da tributacéo, ou seja, a capacidade contri-
butiva absoluta ou objetiva.

Nessa esteira, a primeira questdo a se fazer é: o consumo é um indicador de capacidade
contributiva? Ou seja, 0 consumo € uma manifestacdo de riqueza, de modo que este possa ser
alcancado pela tributacio? A resposta é afirmativa®.

Podem-se apontar trés indicadores de capacidade contributiva, quais sejam, renda, pa-
triménio e consumo’. Logo, em principio, normas tributarias que recaiam sobre esses trés in-
dicadores observam a capacidade contributiva absoluta ou objetiva. E interessante observar,
com Johanna Hey™, que os trés indicadores mencionados sdo alcancados por todos os tributos.
Afinal, como aponta a autora, um tributo que incide sobre a renda afeta ndo apenas a renda do
individuo, mas também a sua possibilidade de consumo. Similarmente, a tributacdo sobre o
consumo grava também a renda, porquanto atinge sua utilizacdo. Finalmente, conclui a autora
alemd, todo tributo, em Gltima instancia, atinge o patrimonio.

Dessa forma, se, a priori, todos os tributos atingem os trés indicadores referidos, a es-
colha pela criacdo de tributos sobre renda, consumo ou patrimonio implica tdo somente a defi-
nicdo do momento em que ocorrerd a incidéncia tributéria, tendo em vista o curso das relacdes
econdmicas dos contribuintes. A determinacdo desse momento pressupde a escolha dos objeti-
vos — sobretudo extrafiscais — a serem atingidos por meio da tributagdo’®. A anlise desses
objetivos esta, contudo além do escopo do presente trabalho.

Segundo Joachim Englisch’, a tributacdo do consumo compatibiliza-se com os direitos
de liberdade, na medida em que nédo afeta a utilizacdo do patriménio pelos particulares e ndo
influencia as decisdes relativas a investimentos. Ademais, a tributacéo vai ao encontro dos di-
reitos de liberdade, na medida em que o contribuinte de fato determina 0 momento em que sera
tributado’®. Outra virtude da tributagio sobre o consumo é a possibilidade de esta alcancar ren-
das ndo declaradas, ou seja, mantidas na informalidade’. Vale notar que os sistemas tributarios
ao redor do mundo tém, cada vez mais, se orientado para a tributagdo do consumo’®.

89 Cf. ENGLISCH, Joachim. Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel. Tiibingen: Mohr Siebeck,
2008, p. 585 e ss.
0 HEY, Johanna. § 3 Steuersystem und Steuerverfassungsrecht. In: TIPKE, Klaus et al. Steuerrecht. 222 ed. Kéln:
Otto Schmidt, 2015, p. 78.
1 § 3 Steuersystem und Steuerverfassungsrecht. In: TIPKE, Klaus et al. Steuerrecht. 222 ed. KolIn: Otto Schmidt,
2015, p. 79.
"2HEY, Johanna. § 3 Steuersystem und Steuerverfassungsrecht. In: TIPKE, Klaus et al. Steuerrecht. 222 ed. KoIn:
Otto Schmidt, 2015, p. 79.
3 Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel. Tuibingen: Mohr Siebeck, 2008, p. 586.
4 ENGLISCH, Joachim. Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel. Tibingen: Mohr Siebeck,
2008, p. 586.
> SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 411.
6 HEY, Johanna. § 3 Steuersystem und Steuerverfassungsrecht. In: TIPKE, Klaus et al. Steuerrecht. 222 ed. Kéln:
Otto Schmidt, 2015, p. 82.

271 EALR, V.9, n°2, p. 259-287, Maio-Ago, 2018

Universidade Catélica de Brasilia— UCB Brasilia-DF


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

Karoline Marchiori de Assis. Evelim Bulhées Guimaries, Vitor Aradjo Loureiro

N&o se pode deixar de mencionar que, ainda na esteira de Joachim Englisch’’, a tribu-
tacdo orientada para 0 consumo corresponde a esséncia socio-politica do principio da capaci-
dade contributiva, uma vez que apenas aquele que dispde de um consideravel patriménio pode,
permanentemente, consumir em grandes proporcées. Nesse diapasdo, tem-se que a tributacdo
do consumo permite a realizacdo da igualdade, na medida em que a capacidade contributiva é
considerada de modo intertemporal”® — sem que se estabeleca, portanto, um corte temporal no
qual a capacidade contributiva sera considerada.

N&o obstante, uma das desvantagens da tributacdo do consumo reside na dificuldade de
observéncia da capacidade contributiva relativa, haja vista a impossibilidade de se considerar
as relagdes pessoais dos consumidores, ou seja, os contribuintes de fato desses tributos’®.

Assim, apesar da realizagdo da igualdade intertemporal — acima mencionada —, a tribu-
tacdo sobre o consumo tende a ser, em um dado momento, altamente regressiva, uma vez que
0s mais abastados tendem a consumir apenas uma parcela de sua renda, ao passo que 0S menos
favorecidos tendem a despender a integralidade de sua renda®. A fim de se demonstrar o carater
regressivo da tributagio sobre o consumo, vale trazer a baila um exemplo®::

Ou seja, para uma pessoa que receba um salario minimo, por exemplo,
possivelmente terd a totalidade de sua renda empregada no consumo.
Se admitirmos que a tributagdo do consumo seja de 20%, entéo se dira
gue 20% da renda dessa pessoa foi destinada ao pagamento de tributos.
Considere-se, agora, uma pessoa com renda de 100 salarios minimos. E
razoavel admitir que o padrdo de gastos dessa pessoa seja muito mais
elevado. Digamos que 50 salarios minimos sejam seu gasto mensal. Se
a aliquota do imposto permanece em 20%, entdo se dira que o imposto
seréd de 20% sobre 50 salarios minimos (consumidos), o que equivale a
10% de sua renda total de 100 salarios minimos. Ou seja: no exemplo,
0 contribuinte com 1 salario minimo destinou 20% de sua renda ao pa-
gamento de impostos, enquanto o outro que ganha 100 salarios mini-
mos, destinou 10% de sua renda ao mesmo fim. Af se evidencia o cara-
ter regressivo da tributacdo do consumo.

Questiona-se, assim, como compatibilizar, em um dado momento, a tributacéo sobre o
consumo com a igualdade a partir da capacidade contributiva.

As dificuldades relativas a compatibilizacdo entre a tributacdo sobre o consumo e a ca-
pacidade contributiva relativa ndo param por ai. Afinal, a tributacdo do consumo de determina-
dos bens pode vir a comprometer, até mesmo, o minimo existencial. Desse modo, nota-se que,

7 Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2008, p. 586.

8 Cf. HEY, Johanna. § 3 Steuersystem und Steuerverfassungsrecht. In: TIPKE, Klaus et al. Steuerrecht. 222 ed.
Koln: Otto Schmidt, 2015, p. 86.

9 Cf. BIRK, Dieter. Steuerrecht. 132 ed. Heidelberg: C. F. Miller, 2010, p. 56; HEY, Johanna. § 3 Steuersystem
und Steuerverfassungsrecht. In: TIPKE, Klaus et al. Steuerrecht. 222 ed. KéIn: Otto Schmidt, 2015, p. 83.

8 Cf. AZEVEDO, Paulo Vinicius Alves de. A faceta perversa e regressiva na tributacéo sobre o consumo no atual
Sistema Tributario Nacional. In: COSTA, Alexandre Freitas; RODRIGUES, Raphael Silva (coord.). Tributacdo
sobre o consumo. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 121; GODOI, Marciano Seabra de. Seletividade e ICMS:
para onde a Constituicdo de 1988 apontou e para onde a politica fiscal dos estados realmente nos conduziu. In:
COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Cddigo Tributario Nacional 50 Anos: estudos em homenagem a Pro-
fessora Misabel Abreu Machado Derzi. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 440; SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
tributério. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 408.

81 SCHOUER!I, Lufs Eduardo. Direito tributario. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 408.
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também quando se toma a capacidade contributiva em sua funcdo de limite da tributagdo, tem-
se um desafio no tocante a observancia desse principio pela tributacdo do consumo.

Em suma, a questdo que se coloca é: como concretizar a capacidade contributiva relativa
no &mbito da tributacdo sobre o consumo? Para se responder a esta questdo, faz-se necessario
discorrer acerca da técnica da seletividade em funcéo da essencialidade.

3.3. SELETIVIDADE EM FUNCAO DA ESSENCIALIDADE

A Constituicdo Brasileira de 198822 dispde que o Imposto sobre Produtos Industrializa-
dos (IPI) “sera seletivo em funcdo da essencialidade do produto” (art. 153, §3°, I) e dispde que
o Imposto sobre Operacdes Relativas & Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacfes de Ser-
vicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal ¢ de Comunicagdo (ICMS) “podera ser se-
letivo, em funcao da essencialidade das mercadorias e dos servigos” (art. 155, §2°, 1I1)®. Nota-
se, portanto, que, em principio, o legislador tributario deve obrigatoriamente observar a seleti-
vidade em funcéo da essencialidade relativamente ao IPI e tem a faculdade de fazé-lo em rela-
¢do ao ICMS.

A seletividade em fun¢do da essencialidade ¢ uma técnica segundo a qual “o tributo
recai sobre os bens na raz&o inversa de sua necessidade para 0 consumo popular e na razao
direta de sua superfluidade®. Logo, segundo essa técnica, quanto mais essencial for o bem,
menor deve a aliquota a ele aplicavel; e, quanto mais supérfluo o bem, maior deve ser a aliquota.
Vale ressaltar que o produto essencial consiste no produto de que todos necessitam, inclusive
aqueles que possuem menor renda®.

Logo, de acordo com a técnica em tela, as aliquotas do IPI e do ICMS devem/podem
variar, para mais ou menos, podendo chegar a zero®, em razdo da essencialidade dos produtos
industrializados, bem como das mercadorias e servigos sujeitos a incidéncia dos referidos im-
postos. Por esse raciocinio, a carga tributaria relativa ao IP1 e ao ICMS devera ser distribuida,
de forma diversa, de acordo com a operacio ou prestacio realizada®’.

Vale ressaltar também que ndo é dado ao legislador tributério escolher o critério em
funcdo do qual a seletividade sera aplicada, uma vez que este ja foi fixado pelo constituinte — a
essencialidade do produto, no caso do IPI, e da mercadoria ou servigo, no caso do ICMS. Ou

8 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 07 set. 2017.
8 Sobre a histdria da seletividade tributaria no direito constitucional brasileiro cf. GODOI, Marciano Seabra de.
Seletividade e ICMS: para onde a Constituicdo de 1988 apontou e para onde a politica fiscal dos estados realmente
nos conduziu. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Cddigo Tributario Nacional 50 Anos: estudos em
homenagem a Professora Misabel Abreu Machado Derzi. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 431-432.
8 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios consti-
tucionais tributarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 333.
8 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Direito tributario. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 408.
8 Nessa esteira, Ricardo Lobo Torres observa que “quando se tratar de bens necessarios a sobrevivéncia bioldgica
e social do cidaddo em condigdes minimas de dignidade humana a tributagéo ndo encontra justificativa racional”
(TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios constitu-
cionais tributérios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 333).
87 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012,
p. 109.
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seja, nos termos do texto constitucional brasileiro de 1988, ndo ha que se falar em discriciona-
riedade no presente contexto®.

Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri®® observa que, ainda que a Unido possa conceder
tratamento diferenciado para diferentes regides do Brasil, com o fito de promover o desenvol-
vimento regional, conforme art. 151, | da Constituicdo, ndo pode ela se valer da seletividade
para tanto. Afinal, reitera-se, a seletividade vincula-se a essencialidade.

Feitas essas consideracfes, cumpre agora verificar se e de que modo a seletividade em
funcéo da essencialidade relaciona-se com a capacidade contributiva, a fim se buscar uma res-
posta para questdo acima posta relativa a concretizacéo da capacidade contributiva relativa no
ambito da tributacdo sobre o consumo.

3.4. SELETIVIDADE EM FUNCAO DA ESSENCIALIDADE E A CAPACIDADE CONTRIBU-
TIVA

A doutrina diverge no tocante ao relacionamento entre o principio da capacidade con-
tributiva e a técnica da seletividade em funcdo da essencialidade.

De um lado, deve-se destacar a posicao de autores como Humberto Avila, para quem a
seletividade nao decorre da capacidade contributiva. Segundo o autor, a seletividade seria “a
concretizacdo tributéaria da igualdade de tratamento de acordo com o parametro da dignidade
humana”®.

Né&o se pode, contudo, concordar com essa posi¢ao, uma vez que, ao se defender a intri-
butabilidade de bens necessarios a dignidade humana — em atencdo ao minimo existencial —
estd-se concretizando a capacidade contributiva como limite da tributacdo. Da mesma forma,
também ha que se falar, nesse caso, em concretizacdo da capacidade contributiva como refe-
rencial de igualdade, porquanto a técnica da seletividade determina que todos aqueles que con-
sumam bens essenciais ndo sejam tributados ou sejam tributados por aliquotas menores que
aqueles que consomem bens supérfluos. Logo, aqueles que ndo manifestam capacidade contri-
butiva, devem ser tratados da mesma forma pelo direito tributario®.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 407.

8 Direito Tributario. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 407.

% AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 458. A esse respeito,
sdo as consideragdes do autor: “Além disso, ndo se pode desconhecer que a capacidade contributiva do sujeito
passivo inicia depois que ele ja gastou com a satisfacdo da sua existéncia minima e da sua familia e com a manu-
tencgdo ativa da fonte produtora dos seus rendimentos. Isso significa, porém, que a proibigdo de tributar determi-
nados bens (alimentos de primeira necessidade e remédios), ndo decorre da capacidade contributiva cujo signifi-
cado normativo s6 se inicia logicamente depois, mas de outros pardmetros normativos constitucionais. O Estado
ndo pode tributar alimentos necessarios a subsisténcia porque o seu consumo indica menor capacidade contribu-
tiva, mas, em vez disso, porque o Estado deve estimular a obtencao de bens que sejam necessarios a protecao da
dignidade humana, da vida e da saude” (AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5* ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 458-459).

%1 Nesse sentido, concorda-se com a critica de Marciano Seabra de Godoi a posi¢io de Humberto Avila: “Parece-
nos que deixar de tributar, ou tributar mais suavemente, aquelas situacdes em que se presume auséncia de capaci-
dade contributiva é, sim, prestigiar o ‘significado normativo’ da capacidade contributiva. O dever de diferenciar
auséncia e presenc¢a de capacidade contributiva estd no &mago do conteudo normativo do principio” (GODOI,
Marciano Seabra de. Seletividade e ICMS: para onde a Constituicdo de 1988 apontou e para onde a politica fiscal
dos estados realmente nos conduziu. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Codigo Tributario Nacional
50 Anos: estudos em homenagem a Professora Misabel Abreu Machado Derzi. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.
428).
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A capacidade contributiva do sujeito passivo € vista no consumo do bem ou servigo. Ao
consumir um produto luxuoso, presume-se a aptiddo de contribuir com aliquota maior®2. O
mesmo ndo se pode afirmar quanto a bem essencial, o qual é consumido por todos, incluindo
as pessoas de baixa renda. Portanto, a fim de se bem compreender a concretizagéo da capaci-
dade contributiva quando da tributacéo sobre o consumo, faz-se fundamental ter em mente que,
mesmo que o contribuinte de direito ndo seja o consumidor, a capacidade contributiva a ser
considerada ¢ a do contribuinte de fato, ou seja, do consumidor®3. Afinal, em termos econdomi-
oS, 0 que a tributacdo sobre o consumo alcanca é, em Ultima instancia, a renda do consumi-
dor®,

Dessa forma, tem-se que a seletividade é aplicada aos tributos sobre o consumo com o
objetivo de identificar (i) a capacidade contributiva das pessoas demonstrada por meio da aqui-
sicdo de bens mais ou menos essenciais® e, até mesmo, (ii) a auséncia de capacidade contribu-
tiva, quando se trata do consumo de bens essenciais a sobrevivéncia dos consumidores em con-
dicBes minimas de dignidade humana® — os quais integram o minimo existencial®’.

A fim de se esclarecer a relevancia da técnica da seletividade em funcdo da essenciali-
dade em matéria de tributacdo sobre o consumo, deve-se atentar para o carater intrinsecamente
regressivo dessa tributacdo, o que vai de encontro a capacidade contributiva. Assim, ainda que
a seletividade em funcéo da essencialidade néo tenha o cond&o de permitir uma tributagéo sobre
consumo pessoal, “por meio de aliquotas diferenciadas, torna-se possivel corrigir ou, ao menos,
amenizar aquele efeito [regressivo]”%. Nessa esteira, importa trazer a baila as seguintes consi-
deragBes de Misabel Derzi®:

Né&o podendo conhecer os consumidores, em escala de milhdes, o legis-
lador, olhos postos no principio da capacidade contributiva, ao utilizar
o principio da seletividade, grava menos com o IP1 os artigos essenciais.
Justica imperfeita, mas ainda justiga, pois José compra agucar tanto

% Cf. HACK, Erico. Principio da capacidade contributiva: limites e critérios para o tributo. Revista SJRJ, Rio de
Janeiro, v. 21, n. 39, p. 90, abr. 2014. Disponivel em: <http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/arti-
cle/viewFile/540/383>. Acesso em: 20 set. 2016.
9 Cf. AZEVEDO, Paulo Vinicius Alves de. A faceta perversa e regressiva na tributacdo sobre o consumo no
atual Sistema Tributario Nacional. In: COSTA, Alexandre Freitas; RODRIGUES, Raphael Silva (coord.). Tribu-
tacao sobre o consumo. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 120; GODOI, Marciano Seabra de. Seletividade e
ICMS: para onde a Constituicdo de 1988 apontou e para onde a politica fiscal dos estados realmente nos condu-
ziu. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Cédigo Tributario Nacional 50 Anos: estudos em homena-
gem & Professora Misabel Abreu Machado Derzi. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 428.
% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 407.
% Cf. HACK, Erico. Principio da capacidade contributiva: limites e critérios para o tributo. Revista SJRJ, Rio de
Janeiro, v. 21, n. 39, p. 90-91, abr. 2014. Disponivel em: <http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/arti-
cle/viewFile/540/383>. Acesso em: 20 set. 2016.
% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario: valores e principios consti-
tucionais tributarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 333.
97 Cf. HACK, Erico. Principio da capacidade contributiva: limites e critérios para o tributo. Revista SJRJ, Rio de
Janeiro, v. 21, n. 39, p. 90, abr. 2014. Disponivel em: <http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/arti-
cle/viewFile/540/383>. Acesso em: 20 set. 2016.
% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 408. Cf. YAMASHITA,
Douglas. Direito tributario: uma visdo sistematica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p 130-131.
% Nota de atualizagdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 496.
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guanto Simonsen, pelo mesmo preco pagando o mesmo IPI agregado
ao preco. Em compensacao, José ndo compra caviar mais tributado. Em
suma, agucar é essencial para todos em todo o territ6rio nacional.

Tem-se, portanto, que a concretizacdo da capacidade contributiva relativa ou subjetiva
no dmbito da tributacdo sobre o consumo pressupde a adogdo da técnica da seletividade em
funcéo da essencialidade!®. Por outro giro, pode-se afirmar que a adogéo da técnica da seleti-
vidade em fungéo da essencialidade permite a realizacdo da capacidade contributiva na tributa-
¢do sobre o consumo, vez que essa técnica possibilita a protecdo do minimo existencial — por
meio da ndo tributacdo de determinados bens essenciais a sobrevivéncia humana — e a mitigacao
da regressividade, insita a tributacao sobre o consumo.

Como ja observado, a Constituicado Federal de 1988 previu a seletividade em funcéo da
essencialidade tanto em relacdo ao IPI (artigo 153, § 3°, 1), quanto em relagdo ao ICMS (artigo
155, § 2°, 111).

Tendo em vista a redagdo constitucional, que estabelece que o IPI “serd seletivo, em
fun¢do da essencialidade do produto”, ndo ha maiores duvidas acerca do dever de o legislador
federal ordinario observar a técnica em tela. Essa observacéo é corroborada pela estreita rela-
¢do, aqui, demonstrada, entre o principio da capacidade contributiva e a técnica da seletividade
em funcdo da essencialidade. Afinal, se (i) a capacidade contributiva é principio fundamental
do direito tributario brasileiro e se (ii) a técnica da seletividade em funcdo da essencialidade
concretiza o principio da capacidade contributiva—sob o viés relativo ou subjetivo —no ambito
da tributacdo sobre o consumo, tem-se que ndo se pode prescindir da aplicacdo dessa técnica
relativamente ao IPI, um tributo que grava o consumo®t,

Ocorre, contudo, que essa argumentacdo — obrigatoriedade de observancia da técnica da
seletividade em funcdo da essencialidade em virtude da necessaria atencao ao principio da ca-
pacidade contributiva — também se aplica ao ICMS e a quaisquer outros tributos que gravem o

100 vale fazer alusdo a seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal: “AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS. SERVICO DE ENERGIA ELETRICA E DE TELECO-
MUNICACOES. MAJORACAO DE ALIQUOTA. PRINCIPIO DE SELETIVIDADE. DECLARACAO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE PELO ORGAO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO REGI-
MENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — N&o obstante a possibilidade de institui¢do de aliquotas dife-
renciadas, tem-se que a capacidade tributaria do contribuinte imp&e a observancia do principio da seletividade
como medida obrigatéria, evitando-se, mediante a aferigdo feita pelo método da comparacdo, a incidéncia de ali-
guotas exorbitantes em servigos essenciais. 11 — No caso em exame, o érgdo especial do Tribunal de origem decla-
rou a inconstitucionalidade da legislacao estadual que fixou em 25% a aliquota sobre os servicos de energia elétrica
e de telecomunicagdes — servigos essenciais — porque o legislador ordinario ndo teria observado os principios da
essencialidade e da seletividade, haja vista que estipulou aliquotas menores para produtos supérfluos. 111 — Esta-
belecida essa premissa, somente a partir do reexame do método comparativo adotado e da interpretacéo da legis-
lacdo ordinaria, poder-se-ia chegar a conclusdo em sentido contrario aquela adotada pelo Tribunal a quo. IV -
Agravo regimental a que se nega provimento”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 634457. Agravante: Es-
tado do Rio de Janeiro. Agravados: Glamour Confeitaria Ltda. e outro. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Julgamento: 05 ago. 2014. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=6519626>. Acesso em: 08 set. 2017).

101 «“Ao contrario do que registra Aliomar Baleeiro a luz de Cartas anteriores, a Constituicdo de 1988 obriga a
seletividade do IPI, sendo muito restrita a discricionariedade do legislador. E que nunca tinhamos tido antes, ao
mesmo tempo, o principio da capacidade econdmica a inspirar genericamente a modelagem de todos 0s impostos
(art. 145, § 1°) e, ainda, o principio da seletividade” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Nota de atualizagdo. In:
BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 496).
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consumo, como €é o caso do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS). Entretanto,
segundo o artigo 155, § 2°, 111, da Constitui¢do Federal, o ICMS “podera ser seletivo, em fungéo
da essencialidade das mercadorias ¢ dos servigos”.

Devido a redacdo acolhida pelo constituinte de 1988, muitos tém defendido a facultati-
vidade de aplicacdo da técnica da seletividade em funcéo da essencialidade relativamente ao
ICMS?%?, Todavia, pela ja demonstrada intima relacéo entre a capacidade contributiva e a téc-
nica da seletividade em funcao da essencialidade, ndo se pode concordar que a adocdo da téc-
nica em questdo constitua mera faculdade conferida ao legislador estadual®®,

Conforme largamente demonstrado, a capacidade contributiva é principio fundamental
no direito tributério brasileiro, de modo que deve ser observada também quando da tributagédo
sobre o0 consumo. Sendo o consumo um indicador da capacidade contributiva, ndo ha ddvidas
quanto a observancia da capacidade contributiva como pressuposto da tributacdo (capacidade
contributiva absoluta ou objetiva) quando da criacdo de tributos que gravam o consumo. O
mesmo ndo se pode dizer, contudo, relativamente a capacidade contributiva como limite da
tributacdo e como referencial de igualdade (capacidade contributiva subjetiva ou relativa), haja
vista seu carater regressivo®,

Como também demonstrado, a fim de se realizar a capacidade contributiva subjetiva ou
relativa quando da tributacdo sobre o consumo, faz-se fundamental a adocéo da técnica da se-
letividade em funcdo da essencialidade. Portanto, uma interpretacdo sistematica do direito tri-
butério brasileiro aponta para a inadmissibilidade da referida facultatividade na adocao da téc-
nica em questio em relacio ao ICMS%,

Por outro giro, partindo do pressuposto de que a seletividade em funcdo da essenciali-
dade € de vital importancia para garantir o respeito a capacidade contributiva na tributacao
sobre o0 consumo, entender que o 155, § 2°, 11, da Constituicdo Federal, confere ao legislador
do ICMS uma mera faculdade para a ado¢do da técnica da seletividade em funcdo da essencia-
lidade é entender que ha uma autorizacdo constitucional para o legislador limitar, a seu bel
prazer, o principio da capacidade contributiva.

102 \/ale destacar a esse respeito, a posicdo de Hugo de Brito Machado: “Questdo importante envolvendo as ali-
guotas do ICMS diz respeito a seletividade. Nos termos da vigente Constituicdo Federal, esse imposto podera ser
seletivo em fungdo da essencialidade das mercadorias. A seletividade €, assim, facultativa. Entretanto, se o legis-
lador estadual resolver adotar a seletividade, tera esta de ser sempre em fungdo da essencialidade da mercadoria.
O critério da seletividade ndo pode ser outro. Ha de ser sempre o da essencialidade, de sorte que a mercadoria
considerada essencial ha de ter aliquotas baixas, e a menos essencial, cuja gradacao vai até aquela que se pode,
mesmo, considerar supérflua, ha de ter aliquotas mais elevadas” (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito
tributério. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 384-385). Nesse mesmo sentido, cf. GODOI, Marciano Seabra
de. Seletividade e ICMS: para onde a Constituicdo de 1988 apontou e para onde a politica fiscal dos estados
realmente nos conduziu. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Cédigo Tributario Nacional 50 Anos:
estudos em homenagem a Professora Misabel Abreu Machado Derzi. Belo Horizonte: F6rum, 2016, p. 433-434.
103 Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 375; VELLOSO, Andrei Pit-
ten. Constituicdo tributaria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 404 e 472.

104 cf, HACK, Erico. Principio da capacidade contributiva: limites e critérios para o tributo, Revista SJRJ, Rio de
Janeiro, v. 21, n. 39, p. 90-91, abr. 2014. Disponivel em: <http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/arti-
cle/viewFile/540/383>. Acesso em: 20 set. 2016.

105 Cf. VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicéo tributaria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 404 e 472.
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4. Tributacdo de bens de demanda inelastica e capacidade contributiva

Ante todo o exposto nos topicos anteriores tem-se que (i) um dos fatores que influencia
a elasticidade-preco da demanda de bens é a essencialidade, de modo que a demanda de produ-
tos e servigos mais essenciais tende a ser mais inelastica e (ii) a tributacdo sobre o consumo
deve, em atencdo ao principio da capacidade contributiva, observar a técnica da seletividade
em funcdo da essencialidade. Logo, pode-se concluir que o principio da capacidade contributiva
limita a tributacdo de bens de demanda inelastica'®.

Portanto, ainda que, conforme demonstrado acima, haja propostas no sentido de que o
tributo 6timo deva recair sobre bens de demanda inelastica, a fim de se reduzir o peso morto —
e, consequentemente, a ineficiéncia gerada pela tributacdo —, ndo se pode, no ordenamento ju-
ridico brasileiro, admitir uma tributacdo comparativamente mais pesada sobre bens essenciais,
haja vista o principio da capacidade contributiva. Afinal, reitera-se, o principio da capacidade
contributiva exige, relativamente a tributacdo sobre o consumo, a adocdo da técnica da seleti-
vidade em funcéo da essencialidade.

N&o obstante essa constatacdo, ndo se pode deixar de observar que, no Brasil, tém-se
verificado constantes afrontas ao principio da capacidade contributiva, em virtude da inaplica-
cdo da técnica da seletividade em funcdo da essencialidade, mormente no tocante ao ICMS,
tributo em relacdo ao qual, reitera-se, tem-se entendido como facultativa a adogdo da técnica
em questéo.

A fim de se demonstrar uma dessas violacgdes, recorre-se ao exemplo da tributacéo de
energia elétrica residencial. Primeiramente, vale mencionar que se esta falando de um bem cuja
elasticidade-preco da demanda, no Brasil, é inferior a 1. Trata-se, portanto, de bem de demanda
inelastical®”. Além disso, assumindo-se como essencial o produto “de que mesmo as pessoas
de menor renda ndo podem prescindir’'%, ndo ha ddvidas sobre a essencialidade da energia
elétrica residencial.

Né&o obstante, a tributacdo, pelo ICMS, da energia elétrica vem sendo largamente apon-
tada, pela doutrinal®®, como exemplo de desrespeito a seletividade em funcéo da essencialidade,
uma vez que as legislacGes estaduais vém tributando a energia elétrica com aliquotas préximas
a 30% — superiores, em muitos casos, as aliquotas aplicaveis a mercadorias supérfluas't®,

106 \/ale esclarecer que se ndo se estiver diante de produto essencial, ainda que sua demanda seja inelastica, ndo
ha que se falar na limitagdo em questéo.

107 Cf. MATTOS, Leonardo Bornacki de; LIMA, Jodo Eustaquio de. Demanda residencial de energia elétrica em
Minas Gerais: 1970-2002. Nova Economia, Belo Horizonte, v. 15, n. 3, set./dez. 2005, p. 31-52.

108 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 408.

109 Cf., exemplificativamente, SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. A tributacdo da energia elétrica e a seletivi-
dade do ICMS. Revista Dialética de Direito Tributario, S&o Paulo, n. 62, p. 74, nov. 2000.

110 Nesse ponto, vale destacar, até mesmo, o posicionamento de autores que defendem que, embora a adocéo da
seletividade em relagdo ao ICMS seja facultativa, caso o legislador opte por essa técnica, o critério em funcéo do
gual as aliquotas variardo deve ser a essencialidade. Nesse, sentido, é a consideracao de Marciano Seabra de Godoi:
“a distor¢do mais grave se refere ao tratamento tributario conferido ao fornecimento de energia elétrica e de ser-
vigos de telecomunicagdo” (GODOI, Marciano Seabra de. Seletividade e ICMS: para onde a Constituicdo de 1988
apontou e para onde a politica fiscal dos estados realmente nos conduziu. In. COELHO, Sacha Calmon Navarro
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Por exemplo, a Lei 7.000/01%, que institui o ICMS no estado do Espirito Santo preve,
em seu artigo, 20, 111, a aliquota de 25% para operacfes internas com energia elétrica, enquanto
as demais operacdes realizadas no interior do estado séo tributadas, em regra, a 17%, conforme
o artigo 20, I, “a” da lei citada. Nao se pode negligenciar, contudo, a previsao de duas situacdes
tributadas a 12%, quais sejam (i) o “fornecimento de energia elétrica, consumida exclusiva-
mente na producao agricola, inclusive de irrigagao” e (ii) o “fornecimento de energia elétrica
para consumidores de até 50 Kwh”. Essas duas situagdes — previstas no artigo 20, II, “c” e “d”
da Lei n®7.000/01 — embora demonstrem uma observancia da seletividade em funcéo da essen-
cialidade nos casos especificos, ndo “resolvem” os demais casos. Ou seja, nas demais situagdes,
as operacdes com energia elétrica, bem essencial, sdo tributadas por meio de aliquota superior
a “aliquota-padrao” aplicavel as operagdes internas, o que caracteriza uma inobservancia da
técnica da seletividade em funcdo da essencialidade e, consequentemente, uma afronta a capa-
cidade contributival?,

Ha que se admitir, entretanto, que ndo se pode negar ao legislador tributario uma certa
discricionariedade quanto a escolha do que se deve considerar essencial, sendo razoavel, por-
tanto, admitir que a aplicacdo da técnica em tela ndo implique, necessariamente, 0S mesmos
resultados. N&o obstante, reitera-se, ndo ha maiores ddvidas quanto a essencialidade da energia
elétrica. Nessa esteira, chamam a atencéo as consideraces de Marciano Seabra de Godoi!!?:

Ora, por mais gue seja relativo e elastico o conceito de essencialidade,
ndo h& como sustentar que o consumo de energia elétrica e servicos de
telefonia seja, nas atuais circunstancias sociais, mais supérfluo que o
consumo de joias, perfumes, fogos de artificio e refrigerantes importa-
dos (mercadorias que, em Minas Gerais, se sujeitam a aliquota de 25%,
enguanto a energia elétrica residencial é tributada pela aliquota de
30%).

O que se observa, portanto, ndo é apenas uma inobservancia da técnica da seletividade

em funcdo da essencialidade, mas, sim, uma afronta ao principio da capacidade contributiva.

(coord.). Cddigo Tributario Nacional 50 Anos: estudos em homenagem a Professora Misabel Abreu Machado
Derzi. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 435).
11 ESPIRITO SANTO. Lei 7.000, de 27 de dezembro de 2001. Disponivel em: < http://www.sefaz.es.gov.br/le-
gislacaoonline/lpext.dll/Infobasel egislacaoOnline/leis/2001/1ei%207000.htm>. Acesso em: 07 set. 2017.
112 A esse respeito, vale transcrever as consideragdes de Marciano Seabra de Godoi: “E certo que, no caso da
energia elétrica, muitos estados garantem a isen¢do do ICMS para consumos residenciais diminutos. Em Minas
Gerais, ha isencdo do imposto para consumo residencial médio diario de até 3 kWh, o que abrange cerca de 45%
dos consumidores residenciais do estado. Consideramos valida e saudavel essa isengdo para consumos diminutos,
em geral atribuivel ao nivel reduzido dos rendimentos dos consumidores (tarifa social), mas ndo ha como consi-
derar valida a tributacdo dos demais consumidores residenciais por aliquotas elevadissimas, superiores a aliquota
aplicavel as mercadorias de fato supérfluas” (GODOI, Marciano Seabra de. Seletividade e ICMS: para onde a
Constituicdo de 1988 apontou e para onde a politica fiscal dos estados realmente nos conduziu. In: COELHO,
Sacha Calmon Navarro (coord.). Codigo Tributario Nacional 50 Anos: estudos em homenagem a Professora Mi-
sabel Abreu Machado Derzi. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 436).
113 Seletividade e ICMS: para onde a Constituicdo de 1988 apontou e para onde a politica fiscal dos estados real-
mente nos conduziu. In; COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Codigo Tributario Nacional 50 Anos: estudos
em homenagem a Professora Misabel Abreu Machado Derzi. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 436.
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Ocorre que nao se pode negligenciar o fato de que ha um incentivo para o Estado tributar
bens de demanda inelastica — e, potencialmente, bens essenciais —, haja vista o grande potencial
destes relativamente a geracdo de receitas. A fim de se ilustrar a capacidade arrecadatoria da
energia elétrica, por exemplo, vale observar que, em 2007, 12% do total arrecadado por ICMS
adveio da tributacio sobre esse bem*,

Essa constatacdo, entretanto, ndo milita a favor da tributacdo de bens essenciais, pois,
reitera-se, a aplicacdo da técnica da seletividade em funcéo da essencialidade a tributacdo sobre
consumo é um imperativo decorrente do principio da capacidade contributiva. Logo, hd uma
clara limitacdo constitucional a tributacdo do consumo de bens essenciais — e, consequente-
mente, de bens de demanda ineléstica, consoante demonstrado. Portanto, o referido potencial
arrecadatorio da tributacdo sobre esses bens apresenta-se, tdo somente, como um empecilho
prético — politico, mais exatamente —a néo tributacéo (ou a tributacéo suave) de bens essenciais.

N&o se pode esquecer, todavia, que a limitacdo constitucional aqui evidenciada aplica-
se a tributacdo de bens essenciais, e ndo necessariamente aqueles cujas demandas sejam inelas-
ticas. Essa observacao mostra-se fundamental, uma vez que a essencialidade é apenas um, den-
tre outros fatores que determinam a elasticidade ou inelasticidade da demanda de um bem ou
servico. Logo, conforme ja observado, ha bens de demanda inelastica que ndo podem ser con-
siderados essenciais, como é o caso, reitera-se, do acai no estado do Para?®.

5. Conclusoes

1 - Ha muito, pesquisadores da Ciéncia Econdmica e do Direito Tributario tém estudado
a tributacdo com a intencao de criar os contornos de um sistema tributario dito ideal. Tal neces-
sidade advém da grande importancia inerente a essa tematica, visto afetar intensamente as re-
lacdes privadas e o Estado.

2 — Entre as caracteristicas que estudiosos do tema elegeram como essenciais para a
configuracdo de um sistema tributario de alta qualidade, tem-se a neutralidade. Esta determina
que distor¢des na alocacéo dos recursos escassos geradas pela tributacdo devem ser minimiza-
das.

3 — O fendmeno econémico do peso morto é talvez a mais nitida manifestacdo das dis-
torcdes econdmicas criadas pela tributacdo. Definido por economistas como uma perda liquida
de excedente total, 0 peso morto €, em apertada sintese, uma diminui¢do de um mercado sem
correspondéncia em maior arrecadacdo tributaria por parte do Estado, sendo, em outras pala-
vras, ineficiéncia econdmica pura e simples.

114 REZENDE, Fernando: ICMS: como era, o que mudou ao longo do tempo, perspectivas e novas mudancas.
Cadernos Forum Fiscal, Brasilia, n. 10, jun. 2009, p. 13. Nesse sentido, vale aludir as seguintes consideraces:
“Dados sobre a participagdo da receita oriunda da cobranga do ICMS sobre combustiveis e lubrificantes, energia
elétrica e telecomunicagdes — as chamadas blue chips — na arrecadacao total desse imposto ilustram o que foi
anteriormente destacado. Conforme se vé na tabela 3, esses trés setores responderam por quase a metade da carga
tributéria total em 2007 (REZENDE, Fernando: ICMS: como era, o que mudou ao longo do tempo, perspectivas
e novas mudangas. Cadernos Forum Fiscal, Brasilia, n. 10, jun. 2009, p. 12).

115 NOGUEIRA, Ana Karlla Magalhdes; SANTANA, Ant6nio Cordeiro de; GARCIA, Wilnalia Souza. A dina-
mica do mercado de acai fruto no Estado do Para: de 1994 a 2009. Rev. Ceres, Vicosa, v. 60, n. 3, mai./jun. 2013,
p. 330.
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4 — Embora tributos gerem distor¢es econdmicas, tem-se a presenca de um Estado Fis-
cal, cuja principal fonte de receita sdo os tributos. Necesséria se faz, portanto, a criacdo de um
sistema tributario que equilibre esses dois pontos, i. €., que seja a0 mesmo tempo neutro e capaz
de financiar o Estado. Nesse intuito, concebeu-se a figura do “tributo 6timo”, que, para receber
essa alcunha, deve observar alguns requisitos, dentre os quais pode estar a incidéncia sobre
produtos e servigos de demanda inelastica.

5 — A elasticidade-preco da demanda pode ser conceituada como a variacdo percentual
na quantidade demandada de um bem, dada uma variacdo percentual em seu preco, mantendo-
se constantes todas as outras variaveis. E, em outras palavras, a sensibilidade da resposta dos
consumidores quando da ocorréncia de uma alteracdo no preco de um bem ou servico. A de-
manda podera ser eléstica, quando varia em proporgdo maior que 0 aumento do preco; inelas-
tica, quando varia em propor¢cdo menor que 0 aumento do preco; e de elasticidade unitéria,
guando varia na mesma proporc¢ao que o aumento do preco.

6 — Podem-se apontar quatro fatores que determinam a elasticidade-preco da demanda:
a disponibilidade de bens substitutos, a importancia relativa do bem no orcamento do consumi-
dor, horizonte de tempo e essencialidade do bem. Este Gltimo, o mais relevante para o presente
trabalho, determina que, quanto mais essencial for o bem ou servigo, mais inelastica sera sua
demanda, vez que o consumidor dificilmente podera optar por ndo o consumir.

7 — A elasticidade-preco da demanda relaciona-se a outro conceito da Ciéncia das Fi-
nancas, qual seja, a repercussdo. Ora, na pratica, o sujeito que a legislacdo elege como contri-
buinte de um tributo indireto raramente € quem realmente arca com o 6nus tributério, pelo me-
nos na sua integralidade. Isso ocorre porque o contribuinte de direito (por exemplo, as empre-
sas), na maioria das vezes, repassa 0 0nus tributario para o contribuinte de fato (em regra, o
consumidor). Tal repasse € a ja citada repercussao, e sua intensidade € determinada pela elasti-
cidade-preco da demanda e da oferta.

8 — Pela dtica do Fisco, é mais vantajoso tributar mais intensamente os bens de demanda
inelastica e menos aqueles cuja demanda seja elastica, ja que o peso morto gerado no primeiro
caso sera menor que aquele gerado no segundo. Ora, se peso morto implica uma contracdo do
mercado de determinado bem, o nimero de fatos geradores relacionados a ele também diminui,
reduzindo a quantidade de imposic¢des tributarias e, consequentemente, a arrecadacao tributaria
do Estado.

9 — Entretanto, a tributacdo de bens essenciais, em regra de demanda inelastica, encontra
Obices na Constituicdo Federal de 1988, que prevé o principio da capacidade contributiva em
seu texto. E perfeitamente possivel afirmar que esse principio norteia a ordem juridica tributaria
ndo s6 do Brasil, mas de varios Estados constitucionais modernos, por se entender ser ele es-
sencial para a realizacdo da justica tributaria.

10 — A capacidade contributiva pode ser compreendida em dois sentidos distintos: ca-
pacidade contributiva como principio autbnomo — subdividida, por sua vez, em capacidade con-
tributiva como pressuposto da tributacéo e capacidade contributiva como limite da tributagdo —
e capacidade contributiva como referencial de igualdade. A capacidade contributiva se mani-
festa sob todos esses aspectos no ordenamento juridico patrio.
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11 — Como pressuposto da tributacédo, a capacidade contributiva exige que o legislador
descreva, na hipotese da norma tributaria de incidéncia, situacdes que indiquem manifestacbes
de riqueza. Tradicionalmente, a doutrina define tal capacidade contributiva como absoluta ou
objetiva.

12 — Como limite da tributacdo, a capacidade contributiva demarca a parcela da renda
do contribuinte que pode ser afetada pela tributacdo. A contrario sensu, veda-se que tributos
comprometam o minimo existencial ou sejam intensos a ponto de gerarem efeitos confiscato-
rios. Trata-se de capacidade contributiva relativa ou subjetiva, como convencionado pela dou-
trina.

13 — Como referencial de igualdade, a capacidade contributiva determina que aqueles
que tenham mais condic¢des contribuam mais que aqueles que tenham menos condig¢des, em
termos econdmicos. Logo, o juizo de igualdade, no ambito do Direito Tributario, deve ser feito
em face da capacidade contributiva. Assim, 0s iguais — em relacéo a capacidade contributiva —
devem ser tributados de forma igual, e os diferentes — em relacdo a capacidade contributiva —
devem ser tributados de modo distinto. Também aqui, faz-se referéncia a capacidade contribu-
tiva relativa ou subjetiva.

14 — Adotando-se a capacidade contributiva como pressuposto da tributacéo, surge a
seguinte indagacdo: consumo é manifestacdo de riqueza? A resposta é positiva, da mesma forma
que o0 é arenda e o patrimdnio. A tendéncia em grande parte dos paises € um aumento da tribu-
tacdo incidente sobre o consumo.

15 — A tributacdo sobre o consumo tem certas vantagens, como o fato de nédo dificultar
0 uso do patrimonio e nao interferir em decis@es relativas a investimentos, além de permitir que
o contribuinte de fato escolha 0 momento do pagamento do tributo (ou seja, quando decide
consumir) e de atingir a renda adquirida de forma informal. Entretanto, a tributacdo sobre o
consumo tende a ser altamente regressiva, atingindo mais pesadamente quem tem menor renda,
0 que ofende o principio da capacidade contributiva relativa ou subjetiva.

16 — A fim de se mitigar esse carater regressivo da tributacdo sobre o consumo, o prin-
cipio da capacidade contributiva imp&e a adocdo da técnica da seletividade em funcédo da es-
sencialidade, segundo a qual a incidéncia tributaria sobre bens deve se dar na razdo inversa da
essencialidade desses bens e na razdo direta da sua superfluidade. Em outras palavras, 0 peso
da tributacdo deve recair mais intensamente sobre bens supérfluos, normalmente consumidos
por individuos de maior renda, e menos sobre bens necessarios, consumidos por todos, inclu-
indo as pessoas de baixa renda. Essa técnica, ao permitir a ndo tributacao de determinados bens
que integram o minimo existencial, também permite a realizacdo da capacidade contributiva
como limite da tributacéo.

17 — O que se pretende ao selecionar os bens a partir de sua essencialidade € exatamente
identificar quais manifestacdes de riqueza sdao merecedoras de maior ou menor tributacao. As-
sim, ao consumir um bem de luxo, o consumidor demonstra ser capaz de despender quantia
além do necessério para sua sobrevivéncia. O mesmo ndo se pode dizer quando da aquisicéo de
bens essenciais.

18 — Assim, a adocéo da técnica da seletividade em fungdo da essencialidade do bem ou
servigo permite a concretizacdo da capacidade contributiva relativa ou subjetiva no &mbito da
tributacdo sobre o consumo.
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19 — A Constituicao Federal de 1988 prevé a adogdo da técnica da seletividade em fun-
¢do da essencialidade para o IPI (art. 153, 83°, 1) e 0 ICMS (art. 155, §2°, 11l). Todavia, muitos
autores entendem que, enquanto relativamente ao primeiro tributo a seletividade € obrigatoria,
para o segundo ela é facultativa, ficando a cargo do legislador estadual decidir ou ndo pela
adocdo dessa técnica.

20 — Contudo, com base em uma interpretacdo sistematica do direito tributario brasi-
leiro, conclui-se que a adogéo da técnica da seletividade em funcdo da essencialidade na tribu-
tacdo sobre o consumo ¢é imperativo decorrente do principio da capacidade contributiva. Nessa
esteira, tem-se que, também em relacdo ao ICMS, a adocdo da técnica em questao deve ser tida
por obrigatdria, sob pena de afronta direta ao principio da capacidade contributiva.

21 — Portanto, se (i) o principio da capacidade contributiva impde a adogdo da técnica
da seletividade em fungéo da essencialidade na tributagédo sobre o consumo e se (ii) muitos bens
de demanda inel&stica sdo essenciais — vez que a essencialidade € um dos determinantes do grau
de elasticidade-preco da demanda —, tem-se que a tributacdo de bens de demanda inelastica
pode restar limitada (ou até vedada) pela Constituicdo Brasileira de 1988. Logo, a adogédo do
referido “tributo 6timo” acima referido encontra dbices no sistema constitucional tributario.

22 — Todavia, nem todos os bens de demanda inelastica séo essenciais, vez que existem
outros critérios capazes de definir a elasticidade-preco da demanda. Assim, caso a demanda de
um bem seja inelastica em virtude de fatores diferentes da essencialidade, poder-se-ia admitir,
em principio, o referido “tributo 6timo”, sem que houvesse ofensa a capacidade contributiva.

23 — Na prética, porém, sobretudo em relagdo ao ICMS, ndo tem havido respeito a sele-
tividade em funcédo da essencialidade. Como demonstrado, € mais vantajoso, em termos arre-
cadatorios, tributar bens de demanda inelastica. Nessa esteira, 0 Estado, muitas vezes, tributa
intensamente tais bens, como ocorre com a energia elétrica. Entretanto, reitera-se, a inobser-
vancia da seletividade em funcdo da essencialidade na tributagdo sobre o consumo implica
ofensa ao principio da capacidade contributiva.
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