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RESUMO

O tema deste estudo € o exame da essencialidade tributaria, como norma
apta a promocao da igualdade nos impostos sobre o consumo. O principio da
capacidade contributiva € norma que encontra fundamento no principio da
igualdade. A capacidade contributiva, todavia, ndo é concretizada em todas as
relacdes tributarias. Nos impostos sobre o consumo, a norma autbnoma que
promove a igualdade € o principio da essencialidade tributaria. Nao obstante o
referido, os destinatarios da norma de essencialidade ndo tém lhe conferido a devida
eficacia. Pois o presente trabalho, por meio de uma construgcdo sistematica,
identifica os elementos, bem como a forma de realizagcdo da essencialidade
tributaria. Realizada tal tarefa, fica evidenciado que a essencialidade é um principio
juridico e, sob a perspectiva interna do principio fundamental da igualdade, um de
seus elementos [0 o critério de comparacdo. Norma que deve ter garantida a sua
eficacia e efetividade nas relagcdes de cunho fiscal que envolvam mercadorias e
servigos, em prol da promocéo de um estado de igualdade na tributacao.

Palavras-chave : Essencialidade tributaria. Tributacdo sobre o consumo.

Eficacia. Efetividade. Igualdade na tributacao.



ABSTRACT

This work has as theme the essentiality of tax, as a norm able to promote
equality in consumption taxes. The principle behind the ability to contribute is the rule
that has as basis the principle of equality. This ability to contribute, however, is not
achieved in all tributary relationships. In relation to consumption taxes, the
autonomous rule that promotes equality is the principle of the essentiality of tax.
Notwithstanding, the addressees of the essentiality norm have not conferred it the
necessary efficacy. The present work, therefore, by means of a systematic
construction of analysis, identifies the elements, as well as the means to achieve the
essentiality of tax. After this has come to be, it is evident that essentiality is a legal
principle and, under the internal perspective of the fundamental principle of equality,
one of its elements — the comparison criterion. Such norm must have guaranteed its
efficacy and effectiveness in the relationships that are of inspectorial nature, involving
goods and services, towards promoting a state of equality in taxation.

Keywords : Tax essentiality. Consumption taxation. Efficacy. Effectiveness.

Equality in taxation.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo de 1988, aumentaram os debates a respeito
da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes que envolvem a tributacédo.
Quando tal questdo é debatida com vistas a definicdo do alcance das regras de
competéncia tributaria, a experiéncia dos tedricos e a propria jurisprudéncia
demonstram que h& ainda um longo caminho a trilhar. A chave para a discusséo de
tal fendbmeno estd, segundo a nos parece, em identificar com a mais absoluta
clareza os fundamentos para as normas limitadoras das regras que definem o poder
de tributar.

A literatura juridica, ndo tem deixado de proceder ao exame das normas que
limitam a atuac&o do legislador ordinario. Em especial, a atencdo, neste caso, tem-
se voltado para o principio da capacidade contributiva, em face da sua identificacéo
como norma que orienta a reparticdo do encargo fiscal e, consequentemente,
promove a justica fiscal'.

No entanto, os estudos acerca da capacidade contributiva divergem
substancialmente sobre a aplicacdo desse principio em relacdo a alguns tributos. No
que tange a tributacdo sobre o consumo, por exemplo, ha quem defenda que a
capacidade contributiva ndo deve ser considerada; porém, salvo rarissimas
excecdes,? os autores que adotam essa posicdo ndo encontram uma resposta para
0 seguinte questionamento: se a capacidade contributiva ndo limita o campo de
atuacdo do legislador ao estabelecer as regras inerentes a tributacdo sobre o
consumo, qual entdo o principio que norteara a graduacao do 6nus em relacao aos
tributos que incidem sobre mercadorias e servigos?

Pois neste momento, e para responder a este e a tantos outros
guestionamentos que surgirdo ao longo do presente trabalho, é necessario recorrer

a interpretacdo sistemética [0 operacdo que prima pela atribuicdo da melhor

! Neste sentido LICCARDO, Gaetano. Introduzione allo Studio Del diritto tributario: I Diritto
Tributario nel Quadro Delle Scienze Giuridiche e Fi  nanziarie. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1962. p. 260.

% Dentre os poucos estudos que analisaram parte desta questdo, pode-se destacar CARRAZZA,
Elizabeth Nazar. Progressividade e IPTU . Curitiba: Jurua, 1996. p. 58.



significacdo as normas, com base em uma perspectiva aberta, ampla, hierarquizada
e em sintonia com sistema®.

A partir de entdo, o que se identifica é que as normas que limitam o poder de
tributar, a exemplo do proprio principio da capacidade contributiva, derivam [0 ou
existem para a promocdo [0 de principios gerais, principios que se revelam como
fundamentos para essas normas.

Em larga escala, tem-se entendido que o fim a ser promovido quando o
legislador considera a capacidade contributiva como critério para o
dimensionamento do 6nus fiscal, consequentemente limitando a sua competéncia, é
a promocdao da igualdade na tributacdo. Logo, sob o ponto de vista aqui defendido, a
igualdade apresenta-se para a capacidade contributiva como seu fundamento.
Resta, porém, ainda um guestionamento, que nos parece ser o ponto-chave neste
assunto: e para os tributos em que n&o se considera a capacidade contributiva, ndo
deve o legislador no exercicio da competéncia constitucionalmente conferida,
promover a igualdade?

A formulacdo dessa resposta surge a partir de um exercicio de interpretacédo
da Constituicdo, exercicio no qual se conclui que a igualdade, como principio
fundamental, deve ser promovida, ainda que sujeita a ponderacdo frente a outros
principios 0 como nas hipoteses em que ha uma norma de cunho extrafiscal [0, em
relacdo a qualquer tributo. Assim, nos casos em que se torna impossivel a atencao a
capacidade de contribuir do cidadéo para a graduacao do 6nus fiscal por parte do
detentor da competéncia tributéria, a promog¢éo da igualdade deve ocorrer com base
na concretizacao de outras normas [I a exemplo, na tributacdo sobre o consumo, da
norma da essencialidade.

Convém destacar, por oportuno, que a essencialidade, tanto quando
expressamente prevista como quando implicita em textos constitucionais, é dotada
de um contetdo normativo. E norma que deve ser concretizada pelo legislador
ordinario ao graduar a tributagdo sobre o consumo. E principio constitucional
fundamental de tributagdo, que visa a promoc¢éo da igualdade na divisdo do 6nus
fiscal que recai sobre mercadorias e servicos.

O que temos verificado, porém, € exatamente o inverso. Tanto o legislador

ordinario quanto parte da literatura juridica nacional* e até mesmo o Supremo

® Cf. FREITAS, Juarez. A interpretagdo Sistematica do Direito . 4.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 80.



Tribunal Federal (STF) ndo reconhecem a eficdcia da norma da essencialidade. O
legislativo, como é possivel observar diuturnamente, chega a aprovar leis que
gravam com aliquotas maiores 0 que € mais essencial frente a outras mercadorias
gue se revelam completamente supérfluas O e nédo faltam exemplos para ilustrar tal
afirmacédo, como o caso da cerveja e dos refrigerantes, cujo 6nus fiscal € menor do
que o incidente sobre as bebidas derivadas de soja no estado do Rio Grande do Sul.

O STF, por sua vez, também nado tem atribuido um significado juridico
autbnomo a norma da essencialidade. Em pouquissimos casos, é possivel perceber
que a Corte (i) ndo considera a essencialidade como principio juridico, ou (ii)
considera-a indiretamente e apenas em casos limites, como nas hipoteses em que a
aliquota ultrapassa 50%°.

Nao bastasse isso, além da verificada auséncia de eficacia a norma da
essencialidade no que tange ao Direito Tributario, o que em verdade tem sido
comprovado é a ma utilizacdo das expressodes seletividade e essencialidade. Assim,
ao longo deste estudo, mostra-se necesséario também que se diferencie seletividade
de essencialidade, para entéo verificar se a essencialidade, levada a efeito mediante
a seletividade, é efetivamente a norma apta a orientar a atuacéo do legislador
ordinario, em relacdo a graduacdo da tributacdo sobre o consumo, em prol da
promocéao do direito fundamental a igualdade.

O tema deste trabalho € o exame da essencialidade como norma de
promocado da igualdade no Direito Tributario. Diante de tal panorama, chegamos a
constatacdo de que € necessario formular uma teoria da essencialidade tributaria
que resulte do confronto e da superacdo das diversas concepc¢des ndo téo
adequadas, que ao longo do texto serdo demonstradas.

O objetivo é, por meio de uma construcao sistematica, identificar elementos
gue garantam a eficacia e a efetividade da norma da essencialidade, com base em
uma analise critica da teoria e da jurisprudéncia, voltada para a prética, exatamente

como meio para a garantia da igualdade na tributagédo sobre o consumo.

* Parte dos tedricos chegam a reconhecer a atengdo a essencialidade das mercadorias e servigos
como uma mera opcéo do legislador, uma sugestéo, de dificil concretude dada as dificuldades de se
definir o que é efetivamente essencial. Nesse sentido: COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Comentérios a Constituicdo de 1988: Sistema Tributa  rio. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. P.
238.

® STF. Al AGR-ED 515.168. Primeira Turma. Rel. Min. Cezar Peluso. DJ de 21/10/2005. p. 26.
Ementério Vol. 2210-06. p. 1061.



O objeto da pesquisa abrange o exame da igualdade e da prépria
essencialidade na relagéo tributaria, tanto em perspectiva comparada [1 a exemplo
da Comunidade Europeia, com énfase na lItalia, Espanha e Portugal [, quanto em
relagdo a Constituicdo do Brasil. A intencdo é aferir, através de uma investigacéo
constitucionalmente orientada, elementos que justifiquem a existéncia de uma norma
de essencialidade, como limitacdo ao poder de tributar e, via de regra, como direito
fundamental do contribuinte.

Para alcancar tal propdsito, o presente trabalho encontra-se dividido em
duas partes. A primeira, Propedéutica, tem o conddo de apresentar 0 panorama
atual acerca da essencialidade na tributacéo, tanto em relagédo ao Direito Tributario
estrangeiro, quanto em relacdo ao que ja foi construido pelos autores nacionais. A
Propedéutica é dividida em duas subpartes. Na primeira, examinam-se as
caracteristicas do modelo de tributacdo sobre o consumo na Comunidade Europeia.
O objetivo é verificar se paises como Italia, Espanha e Portugal dimensionam a
carga do imposto geral sobre o consumo de acordo com o grau de essencialidade
das mercadorias e dos servigos.

Na segunda subparte, investigam-se os fundamentos ja atribuidos pelos
tedricos a essencialidade tributaria: a capacidade contributiva, a extrafiscalidade e a
dignidade da pessoa humana. Neste momento, ndo poderiamos nos furtar de uma
analise critica, o que nado importa em desconsiderar tudo o que ja foi construido
gracas ao sério labor de conceituados autores, mas sim em constatar que ainda
existem espacos para serem preenchidos 0 e até mesmo para evolugdo de certas
teorias [, frente ao longo caminho que anteriormente ja foi trilhado.

A segunda parte, Sistemética, € o0 nucleo da pesquisa: a reunido dos
elementos necessarios para formular uma teoria acerca da essencialidade tributaria.
A segunda parte também se encontra dividida em duas subpartes. Na primeira,
examina-se a igualdade como fundamento a essencialidade. Desde ja, neste ponto,
€ relevante destacar que, entre as diversas perspectivas existentes para a
igualdade, neste trabalho o exame restringe-se a igualdade juridica, com énfase
especial aos elementos que integram a sua estrutura, sem que se deixe de apreciar
duas das normas que derivam deste principio fundamental: o principio da igualdade

tributaria e o principio da capacidade contributiva.
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Na segunda subparte, demonstrado o efetivo fundamento a norma de
essencialidade tributaria, passa-se ao exame de sua estrutura. Apés a analise da
previsdo normativa acerca da essencialidade sob uma perspectiva historica [
anterior a Constituicdo de 1988 [, enfrenta-se a questdo nuclear do presente
trabalho: identificar os elementos que garantem a eficacia e a efetividade da norma
de essencialidade tributaria como direito fundamental do contribuinte.

Calcado no direito de igualdade como fundamento a norma de
essencialidade, é examinada primeiramente a questdo relativa a terminologia
seletividade, comumente adotada pela doutrina, para em seguida elaborar o
conceito de essencialidade tributaria.

Na segunda e ultima subparte do trabalho, identificam-se a dimensé&o
normativa da norma de essencialidade tributaria, bem como seus efeitos em face
dos impostos sobre o consumo. Nesse ponto, € dever destacar que 0 presente
estudo restringe-se apenas ao exame de trés impostos: o Imposto Sobre Produtos
Industrializados (IP1), o Imposto Sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de
Mercadorias e Sobre Prestagcbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) e o Imposto Sobre Servicos (ISS)°.

Em sequéncia, examinam-se os modos de realizacdo da essencialidade
tributaria, postos a disposicéo do legislador ordinario, bem como a concretizacao da
essencialidade tributaria em relagdo a utilizacdo do tributo como meio extrafiscal.
Por fim, sdo identificados os sujeitos da essencialidade tributaria 0O primeiro, 0

Poder Legislativo e o Poder Executivo; e, em seguida, o Poder Judiciario, érgdo que

® A expressdo tributacdo sobre o consumo, ensina Xavier de Basto, “cobre uma larga gama de

tributos, de natureza diversa, ndo sendo facil abranger tao vasto e diversificado conjunto, com uma
definicdo por compreensao totalmente satisfatria. Corre-se sempre o risco, com essa definicao,
de excluir espécies que pertencem ao conjunto e de incluir outras que dele ndo fazem parte. Com
todas as cautelas devidas quando se formulam definicbes deste tipo, podera dizer-se que 0s
impostos de consumo ‘sdo aqueles que se pagam no contexto da utilizacdo de bens e servicos
finais no pais onde s&do consumidos.” In; BASTO, José Guilherme Xavier de. A Tributacdo do
Consumo e a sua Coordenacdo Internacional : Licdes Sobre Harmonizacdo Fiscal na
Comunidade Econdmica Européia. In: Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 361 e 362, janeiro — margo e
abril — junho. Centro de Estudos Fiscais. Lisboa: Direcdo Geral das Contribuicdes e Impostos,
Ministério das Financas, 1991. p. 11/12. Diante disso optou-se por analisar aqueles tributos que,
de acordo com o sistema vigente, comumente sdo suportados pelo consumidor, casos em que,
como ja referido, deve-se garantir a igualdade, porém ndo através da concretizacdo do principio
da capacidade contributiva. Por isso, ndo integra o presente estudo a investigacdo acerca da
efichcia e da efetividade da essencialidade em relagdo ao Imposto de Importacdo e as
contribuicdes sociais, ainda que tais sejam, algumas vezes, classificados como tributos sobre o
consumo.



detém o dever de controlar a consideracdo da norma da essencialidade por parte

daqueles que exercem a competéncia tributaria constitucionalmente conferida.



CONCLUSAO

A eficacia e a efetividade dos principios constitucionais que limitam a
competéncia tributaria sdo alcancadas com base na compreenséo de sua estrutura,
e em especial na verificacdo de seu fundamento. Assim ocorre com o0 principio da
essencialidade tributaria. Primeiro € preciso que se identifique o seu fundamento
para, a partir de entdo, analisar e compreender os elementos que integram a sua
estrutura, bem como a sua forma de realizacéo.

Este estudo buscou identificar e aproximar cada um desses pontos.
Primeiramente, demonstrou a efetividade da essencialidade tributaria em relacédo ao
IVA na Comunidade Europeia. Em seguida, procedeu a analise critica do que ja
havia sido discutido acerca de seus fundamentos. Em um segundo momento,
identificou e explicou o papel da igualdade, como norma que lhe confere
fundamento, o que lhe propiciou aferir os elementos que integram a estrutura da
essencialidade tributaria, bem como a sua forma de concretizagao.

E possivel perceber, portanto, que este estudo ndo se restringiu apenas a
identificagdo do efetivo fundamento da norma de essencialidade tributaria. Essa foi
somente a ponte para poder justificar a essencialidade como principio juridico e, sob
a perspectiva interna do principio fundamental da igualdade, consequentemente
como um de seus elementos O o critério de comparacao.

Além disso, a presente investigacdo revelou que a essencialidade €
naturalmente sujeita a ponderacédo, em decorréncia da dimensao de peso que lhe é
atribuida caso a caso. Isso evidencia que tal poderd, inclusive, ceder espaco para a
concretizacdo de outros principios, a exemplo de algumas hipoteses em que a
tributacdo sobre o consumo assume o carater extrafiscal.

A investigacao ora desenvolvida demonstrou, ainda, que a desconsideracao
dos elementos que integram a estrutura da norma de essencialidade tem colaborado
para sua completa corrosdo [1 estado esse materializado pelo desrespeito por parte
dos detentores de competéncia tributaria, bem como pela auséncia de consideracao
por parte do Poder Judiciario no que tange ao exercicio de controle da atuacdo do
legislador ordinario e, consequentemente, da sua observancia em relacdo aos
limites do poder de tributar.

Diante de tal panorama, restou evidenciado que a essencialidade € norma
dotada de efichcia. Norma que necessita, tanto pelos Poderes Legislativo e



Executivo quanto pelo Judiciério, ter sua efetividade resgatada e entdo garantida,
em prol da promocao de um estado de igualdade na tributagdo sobre o consumo.

Pois, terminada a investigacdo, € pertinente sistematizar as conclusdes
especificas, as quais, alinhadas ao longo da pesquisa, confirmam o propdsito da
tese.

1. Os paises integrantes da Comunidade Europeia ndo possuem, em suas
leis fundamentais, a previsdo expressa de uma norma de essencialidade tributaria.
Todavia, isso nao significa que o grau de essencialidade das mercadorias e dos
servicos deixe de ser considerado pelos legisladores, ao tempo do exercicio da
competéncia tributaria.

Em relagdo ao IVA O principal imposto sobre o consumo dos paises
integrantes do Bloco, em face da harmonizacdo promovida pelas diretivas
comunitérias [0, ha a orientacdo para a segregacao de dois ou trés grupos diversos
de mercadorias e servicos, em atencdo as suas caracteristicas. A seletividade,
assim, justifica a adocdo de uma aliquota normal, uma reduzida [0 em certo grau [,
e outra ainda mais reduzida, sobre mercadorias que revelam niveis de

essencialidade diversos, como forma de promocao da igualdade tributaria.

2. O principio da capacidade contributiva, norma que possui fundamento no
principio fundamental da igualdade, ndo deve ser observado na graduacéo de todos
os tributos. Nos impostos sobre o consumo, por exemplo, ndo ha como se aferir a
capacidade daquele gque consome e que efetivamente esta suportando o 6nus do
imposto. Consumo, portanto, ndo € indicio de capacidade contributiva.

A capacidade contributiva, em relacdo a igualdade, legitima-se como um
critério de comparacdo, o que nao afasta a possibilidade da existéncia de outros
(critérios), como a essencialidade. Assim, nos impostos sobre o consumo, em que
nao é possivel atentar-se a capacidade contributiva, a igualdade é concretizada a
partir da selecdo (ou da seletividade), em atencdo ao grau de essencialidade das

mercadorias e dos servicos.

3. Tributo € um meio para atingir-se um fim. E dever fundamental
materializado por meio de uma prestacdo pecuniaria de carater compulsorio,

instituido por lei, devido a entidade de direito publico e cobrado mediante atividade
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plenamente vinculada, com vistas a promocdo dos direitos fundamentais, seja
mediante a geracdo de receita publica, seja mediante a orientacdo socioeconémica
dos cidadaos.

O presente conceito justifica a classificacdo dos tributos em dois grupos. O
grupo dos tributos de natureza fiscal, em que o fim O a promocédo dos direitos
fundamentais [0, da-se a partir da atividade de geracdo de receita, isso para em
momento posterior fazer frente as despesas do Estado; e o grupo dos tributos de
natureza extrafiscal, em que o fim O a promocao dos direitos fundamentais [0 , da-
se a partir da orientacdo de condutas que estejam em sintonia com 0s objetivos do

Estado Democratico de Direito.

4. A adocao da extrafiscalidade nao justifica, ou serve de fundamento, a
norma da essencialidade tributaria. A graduacdo do 6nus fiscal, de acordo com o
nivel de essencialidade das mercadorias e servicos, ndo é motivada precipuamente
pelo interesse da Constituicdo em incentivar o consumo de mercadorias e dos
servigcos essenciais e, via de regra, desestimular o consumo daquilo que é supérfluo.

A essencialidade impde a divisdo do 6nus de forma diversa, em atencéo ao
grau de essencialidade (ou de utilidade) das mercadorias e dos servicos, como
garantia da igualdade na tributacdo. Na tributacdo de cunho extrafiscal, por outro
lado, o 6nus é dividido em atencdo a promocdo de outros objetivos do sistema,
como forma de induzir, positiva ou negativamente, a assuncado de determinadas
condutas.

Em alguns casos, a extrafiscalidade é utilizada como meio apto a inibir o
consumo de mercadorias supérfluas; todavia, isso ndo garante que o legislador
estaria a concretizar a norma da essencialidade. Como ja referido, a extrafiscalidade
€ meio apto para promover 0s mais variados fins [0 protecdo a saude e ao
desenvolvimento nacional, entre outros. A essencialidade & um critério de

comparacao destinado a promocao da igualdade.

5. A dignidade da pessoa humana, norma que confere fundamento ao
Estado de Direito e, consequentemente, aos direitos fundamentais na relacéo
tributaria, de um lado justifica o dever de pagar tributos e em consequéncia as

proprias regras de competéncia; de outro atua como baliza ou parametro,



delimitando o exercicio da competéncia e evitando que a tributacdo venha a atingir
0S requisitos minimos a uma existéncia digna, ao efeito de restringir o
desenvolvimento da personalidade do cidaddo ou de penetrar na esfera de sua
intimidade.

Tal faceta, todavia, ndo confere a dignidade o status de fundamento a
essencialidade. Mercadorias e servicos nédo sao selecionados e tributados de forma
diversa, em prol da dignidade da pessoa humana. A dignidade, frente a
essencialidade, tem eficacia indireta. Tal norma serve para delimitar um dos
elementos que integram a estrutura da essencialidade; ou seja, serve para
estabelecer pardmetros com vistas a identificacdo do grau de essencialidade do que

€ sujeito ao imposto de consumao.

6. A igualdade, na sua dimensdo juridica, enquanto principio fundamental,
possui funcdo fundamentadora, hipdtese em que justifica a existéncia da norma da
essencialidade.

A essencialidade tributaria, portanto, encontra seu fundamento no dever
constitucional de promocéo da igualdade. A igualdade pressupfe uma selecédo [ ou
a seletividade /7 a qual, no sistema tributario, ndo ocorre apenas entre pessoas,
mas também entre mercadorias e servicos que sofrem o 6nus fiscal, por meio da

tributagéo sobre o consumo.

7. A igualdade juridica é formal e material. A igualdade material 0 também
denominada prescritiva [1 tem sua estrutura preenchida com base nos elementos
extraidos do sistema, mediante a realizacdo de um exercicio continuo e sistemético
de comparacdo entre pessoas, coisas ou fatos, com vistas a atingir um fim
constitucionalmente protegido.

N&o é, portanto, apenas nas hipoteses em que se verificam arbitrariedades
gue se esta violando a igualdade na sua dimensdao material. A inobservancia da
capacidade contributiva nos impostos sobre a renda, da equivaléncia nas taxas, e da

essencialidade na tributacdo sobre o consumo importa em transgresséao a igualdade.

8. Do principio fundamental da igualdade derivam dois deveres: o dever de
tratamento igualitario e o dever de tratamento diverso. A ado¢do de condutas, por



parte do destinatario da norma da igualdade, ocorre com base na compreenséo e na
consideracao dos quatro elementos que compdem (ou integram) a sua estrutura: (i)
0s sujeitos, (ii) o critério de comparacao, (iii) o fator de diferenciacéo, e (iv) o fim
constitucionalmente protegido.

A essencialidade tributaria, em relacdo aos elementos que integram a
estrutura da igualdade, apresenta-se como um critério de comparacdo. A
comparacao entre as mercadorias e 0s servicos, como forma de promocao da
igualdade, devera ocorrer com base em algum critério. Nesse caso, o critério apto a

orientar tal comparacgéo é a essencialidade.

9. A afirmacédo de que, em relacdo a tributacdo sobre o consumo, o critério
de comparacdo apto a promocao da igualdade é a essencialidade esta calcada na
sintonia entre este (critério) e o fim constitucionalmente protegido: a divisdo
equanime do 6nus fiscal, que nesse caso, como demonstrado, ndo guarda sintonia
com a capacidade contributiva.

A essencialidade, como critério de comparacao, tem ainda conexao logica
com a medida adotada para que se promova a diferenciacdo [0 o fator de
diferenciacéo [0, que no caso é o grau (ou nivel) de essencialidade das mercadorias

e servicos sujeitos a tributacao.

10. A Constituicdo traz expresso, além do principio geral da igualdade,
previsto no art. 5°, principios autbnomos de igualdade. Na relacdo entre fisco e
contribuinte, a igualdade é promovida, em especial, pelo principio da igualdade
tributaria (art. 150, inciso Il), pelo principio da capacidade contributiva (paragrafo
Unico do art. 145), e pelo principio da essencialidade.

O principio da igualdade tributaria é limitacdo expressa formal 0 em relagcéo
a aplicacéo da lei 0 e material 0 em relacdo a elaboracdo da lei [0 ao poder de
tributar. Tal orienta o aplicador da norma, exigindo uma atuacao do legislador para
igualar pessoas, inclusive através de tratos dispares, mas também proibe a
utilizacao de critérios que nao estejam em sintonia com o Texto Constitucional.

O principio da capacidade contributiva, por sua vez, € limitacdo expressa
formal ao poder de tributar. E norma que, em relacdo aos elementos que integram a

estrutura da igualdade, apresenta-se como um critério de comparacéo, garantindo a
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igualdade horizontal e a igualdade vertical, em relagédo a graduacao do Onus de
alguns tributos. A igualdade horizontal é promovida por meio da edi¢do de lei que
estabeleca tratamento equanime para contribuintes que possuam a mesma
capacidade para suportar o encargo fiscal. A igualdade vertical é promovida por
meio da edicdo de norma que estabeleca tratamento diverso para contribuintes com
capacidades diversas.

11. A seletividade, no Direito Tributario, pressupde a separacdo ou a selecéo
com base em caracteristicas ou qualidades pré-definidas pelo sistema para fins de
incidéncia do tributo. A seletividade é o pressuposto da igualdade. A seletividade,
portanto, ndo € principio: € um meio para separacdo de diferentes sujeitos (grupos
de pessoas, mercadorias e Servicos).

A seletividade, assim, ndo se encontra vinculada exclusivamente a
essencialidade ou a identificagcdo do grau de essencialidade das mercadorias e dos
servicos. Ao separar-se, por exemplo, contribuintes de acordo com fatores que
indiqguem capacidade contributiva para fins de incidéncia do Imposto de Renda, o

legislador vale-se também da seletividade.

12. O conceito de essencialidade tributaria ndo se confunde com o de
mercadoria ou servico essencial sob o ponto de vista juridico. Para que se atribua
eficacia a essencialidade, o mais importante néo é definir o que é essencial, mas sim
realizar o exercicio de comparacdo entre grupos de mercadorias e servicos em
razdo de seu grau de essencialidade.

Nesse sentido, a essencialidade tributaria € norma que visa a promocéao da
igualdade no que tange a distribuicdo do 6nus tributario nos impostos sobre o
consumo; norma que atua como critério de comparacao, integrando a relacdo entre
grupos de mercadorias e/ou servi¢os, para a promoc¢do de um fim: um estado de

igualdade na tributacao.

13. A essencialidade tributéria caracteriza-se como limitagdo ao poder de
tributar. E norma que imp&e ao legislador a observancia do grau de essencialidade
das mercadorias e servicos como fator indicativo para a diferenciacdo, o qual &

aferido em atencéo as finalidades estabelecidas no sistema.



Em relagdo aos efeitos emanados sobre seus destinatarios, a essencialidade
é limitacdo positiva e também negativa. Positiva porque exige que o legislador, ao
tempo do exercicio da competéncia tributaria, atente ao grau de essencialidade das
mercadorias e dos servi¢os, ao dimensionar a tributacdo sobre 0 consumo; negativa
porque proibe a utilizagdo de fatores indicativos diversos do (fator) grau de
essencialidade das mercadorias e servicos.

Em relacdo ao seu conteudo, a essencialidade é limitacdo material; € norma

que restringe o poder de tributar conferido pela Constituicdo Federal.

14. O legislador néo € livre para identificar ou conceituar o que € e o que nao
€ essencial como fator indicativo, visando a promocéao da igualdade.

Mercadorias e servigcos essenciais, sob o ponto de vista juridico, sdo aquelas
cujos valores constitucionais denotam ser indispensaveis a promocao da liberdade,
da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justica [0 ou
seja, das finalidades constitucionalmente prescritas. Sdo as mercadorias e servigcos
destinados a protecdo e a manutencdo da dignidade humana, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, a educacdo, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a
moradia, ao lazer, a seguranca, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados e a defesa do meio ambiente.

15. A essencialidade tributaria é principio. E norma que orienta o intérprete
na promocao da igualdade, no que tange a distribuicdo do 6nus nos impostos sobre

0 consumao.

16. Em relagdo ao ICMS, a atencdo ao grau de essencialidade das
mercadorias e dos servi¢cos por parte do legislador ordinério € um dever, e ndo uma
faculdade. A essencialidade, como antes referido, é principio, e integra a estrutura
das regras de competéncia dos tributos sobre o consumo, limitando também, como

ja verificado, positiva e negativamente o exercicio dessa competéncia.

17. Em relacdo ao ISS, ndo é a auséncia de disposicdo expressa nha

Constituicao que ira afastar a sujeicao do tributo ao principio da essencialidade.



A essencialidade, frente ao ISS, é principio implicito, norma que, embora
nao prevista expressamente na regra de competéncia do Imposto Municipal 0 em
face da uniformidade assegurada pelo sistema e do dever de promocao da
igualdade na tributacéo sobre o consumo [ , norteia o exercicio da competéncia por

parte do legislador ordinario.

18. No que tange a seletividade como meio para que seja concretizado o
principio da essencialidade, o sistema ndo estabelece uma regra em relagdo ao
namero de categorias ou grupos de mercadorias ou servicos a serem comparados.
O indispenséavel, no caso, € que sejam comparados no minimo dois grupos.

19. A variacdo de aliquotas € um dos instrumentos a ser adotado pelo
legislador ordinario para a promocéo do principio da essencialidade. A norma de
essencialidade pode ser concretizada ainda mediante a reducdo de base de calculo,
hipétese em que a intencéo é a de diminuir o gravame fiscal sem alterar a aliquota.

Por outro lado, a concessao de incentivos fiscais, a exemplo do denominado
crédito presumido, € instrumento que ndo garante a concretizacdo do principio da
essencialidade. Na maioria das vezes, 0s incentivos nao tém seus efeitos

econdmicos transferidos aos adquirentes das mercadorias [1 os consumidores.

20. A adocédo de aliquotas diversas (progressividade) sobre mercadorias e
servicos que integram o mesmo grupo nao guarda sintonia com o critério de
comparacao essencialidade. Na tributacdo sobre o consumo, comparam-se grupos
de mercadorias e servicos diferentes, a partir de um fator indicativo para a
diferenciacdo [0 mercadorias e servicos idénticos ndo podem ser separados em
grupos diversos para comparacao.

S&o inconstitucionais, portanto, por violar o principio da essencialidade como
medida de comparagéo apta para a promocao da igualdade na tributagdo sobre o
consumo, os dispositivos de leis estaduais que estabelecem aliquotas progressivas,

em atencao a quantidade consumida, para 0 mesmo produto ou servico.

21. Quando os impostos sobre o consumo sao utilizados como meio

extrafiscal, apenas no caso do IPl, em prol da realizacdo de objetivos de politica



econémica governamental, por conta da existéncia de uma regra 0 o art. 4° do
Decreto-Lei 1.199/71 [0, é que o grau de essencialidade deve ser adotado como
fator indicativo para a diferenciacdo. Nas outras hipoteses [0 seja em relacdo ao
IPI, quando o objetivo € a correcdo de distor¢des, seja em relagdo ao ICMS 0, 0
principio da essencialidade tributaria aplicavel a tributacdo sobre o consumo é
restringido frente a outros principios que, na relacdo, revelem maior carga

axiologica.

22. Sao destinatarios do principio da essencialidade tributaria os Poderes
Legislativo, Executivo e o Judiciario. O Poder Executivo é destinatario em primeiro
plano, face a competéncia constitucionalmente conferida para a instituicdo dos
tributos, limitada formal e materialmente pela norma de essencialidade.

O Poder Executivo é destinatario do principio da essencialidade tributéaria,
primeiro ao regulamentar as leis, e segundo ao assumir excepcionalmente o papel
do legislador ordinario no caso especifico do IPI (§1° do art. 153 da CF/88), se a
norma estiver vinculada a promocdo de objetivos de politica econbémica
governamental.

O Poder Judiciario é destinatario do principio da essencialidade tributéria,
pois tem o dever de aferir a atencdo a essencialidade, tanto na tributacdo de cunho
fiscal quanto excepcionalmente na tributagdo de cunho extrafiscal. Ademais, em
verificando o Org&o que a legislacéo restringe em demasia o referido principio, € sua
obrigacdo adequa-la, se possivel, por meio de uma interpretacdo em conformidade
com a Constituicdo, ou até mesmo declara-la inconstitucional sob o fundamento de

violagdo ao principio da essencialidade.
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