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INTRODUCAO

O presente trabalho se destinou ao estudo da forma como ocorre a
fixacdo das aliquotas do ICMS, em atencéao ao principio da seletividade e do sub-
principio da essencialidade, como forma de proporcionar maior acesso, tanto com
relacdo a aquisicao de produtos, quanto na obtencédo de servigcos, quando estes se
mostram necessarios, pela maior parcela da populagédo, ou seja, a utilizacdo do
tributo em referéncia com o cunho da extrafiscalidade.

Para tanto, antes, mostrou-se relevante explanar sobre o sistema
normativo, bem como conceituar os principios, como um todo, e, mais
especificamente, os principios da seletividade e da essencialidade, na ética
tributéaria.

Também, houve necessidade de se analisar o tributo denominado
ICMS, de uma forma ampla, bem como congregado aos principios especificos, em
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busca de conhecimento a respeito dos critérios que permeiam a fixacdo das

aliquotas do ICMS.

Por fim, foi observada, de maneira critica, e pontual, a atuacao da

Assembléia Legislativa, em especial a do Estado de Sao Paulo, quando da

elaboracédo da lista que contém os produtos e servicos indicados como essenciais.

1 SISTEMA NORMATIVO

As normas juridicas, dispostas em diferentes graus hierarquicos,

relacionando-se entre si, compdem o ordenamento juridico. Este, segundo Paulo de
Barros Carvalho (1991, p. 84):

Trata-se do direito posto que aparece no mundo integrado numa camada de
linguagem prescritiva. Produto do homem, para disciplinar a convivéncia
social, o direito pertence a regido 6éntica dos objetos culturais, dirigindo-se,
finalisticamente, ao campo material da conduta.

Assim € que o direito, organizado sistematicamente, se modifica e se

cria pelo meio normativo, sendo que todo acontecimento, para que passe a integrar

o ordenamento juridico, necessita de qualificacdo normativa.

Isto é 0 que a doutrina passou a denominar de positivagdo do direito,

ou seja, a estrutura de producdo de normas juridicas, tendo por elementos

validadores outros preceitos de linhagem superior. Sobre 0 assunto, afirma Fabiana
Del Padre Tomé (2005, p. 01):

Denominamos de positivacdao do direito o processo mediante o qual o
aplicador, partindo de normas juridicas de hierarquia superior, produz novas
regras, objetivando maior individualizagdo e concretude. Os preceitos de
mais elevada hierarquia e, portanto, ponto de partida para o clico de
positivagao, encontram-se na Constituicao Federal: sdo as competéncias
tributarias. Com base nesse fundamento de validade, o legislador produz
normas gerais e abstratas, instituidoras dos tributos: séo as regras-matrizes
de incidéncia tributéria, descrevendo conotativamente, em sua hipétese,
fato de possivel ocorréncia, e prescrevendo, no conseqlente, a instalagao
de relacao juridica, cujos tracos relaciona. Avangando cada vez mais em
direcdo a disciplina dos comportamentos intersubjetivos, o aplicador do
direito veicula norma individual e concreta, relatando o evento ocorrido e,
por conseguinte, constituindo o fato juridico tributario e correspondente
obrigagéo.

No entanto, o ponto de unidade normativo € a norma fundamental,

conforme ensina Paulo de Barros Carvalho (1991, p. 84/85):



Todas as normas do sistema convergem para um Unico ponto — a norma
fundamental -, que da fundamento de validade a constituicao positiva. Sua
existéncia imprime, decididamente, carater unitario ao conjunto, e a
multiplicidade de normas, como entidades da mesma indole, lhe confere o
timbre da homogeneidade.

Portanto, a norma fundamental, assim definida por Hans Kelsen,
legitima sintaticamente a Legislacao Constituciuonal, que ira dar condicdes de
validade as demais normas do ordenamento juridico, 0 que se passou a nomear por
piramide juridica.

Logo, a Constituicdo Federal se caracteriza como a Lei Suprema,
posicionada no patamar legislativo mais elevado, que delimita as competéncias de
atuacao dos entes federados, traca os contornos dos tributos, bem como normatiza
a forma e o processo de criacao destes ultimos.

Por outro lado, as normas que compdem o sistema juridico sao
divididas, pela doutrina, em regras de comportamento e regras de estrutura.

As primeiras, no entendimento de Paulo de Barros Carvalho (1991, p.
87), “estao diretamente voltadas para a conduta das perssoas, nas relacbes de
intersubjetividade”, ao passo em que as segundas “estatuem de que modo as regras
devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema”.

Ora, as normas de estrutura sdo verdadeiros preceitos de competéncia
e existem em numero mais elevado na Constituicdo Federal e guardam maior
relevancia com o presente estudo, porquanto principalmente direcionadas ao Poder
Legislativo.

Todavia, as normas juridicas constitucionais ndo apresentam igualdade
em valoragao, tendo em vista que algumas se configuram como reais principios, que
devem ser observados obrigatoriamente, para que a positivacdo do direito ocorra
sem estar eivada pelas mazelas da inconstitucionalidade.

Deste modo, é de suma importancia que os principios juridicos balizem
a elaboracao das demais normas juridicas, atentando-se, sempre as prerrogativas e
imposigdes realizadas pelo Texto Maior.

2. PRINCIPIOS



O artigo 25 da Constituicao Federal estatui que “os Estados organizam-
se e regem-se pelas Constituicées e leis que adotarem, observados os principios
desta Constituicao”.

Verifica-se, com isso, que os Estados devem obediéncia aos preceitos
constitucionais, principalmente no momento de elaborarem suas proprias leis.

Nesse diapasao, os principios, vistos sobre o prisma juridico, séao
“proposicdes que expressam, da forma mais ampla possivel, o conteudo ideal do
Direito e que servem de paradigma tanto para elaboracao quanto para aplicagao das
normas juridicas” (DENARI, 2008, p. 57).

No entanto, para uma parcela da doutrina, os principios nao se
configuram como norma juridica, haja vista que estes, por seu conteudo axiolégico,
apenas norteiam o pensamento juridico.

Ja outros estudiosos, dentre os quais Paulo de Barros Carvalho,
afirmam que principio € norma juridica, porque se assim ndo fosse nao poderia
integrar o direito positivo. Desta forma, o principio seria mais que uma norma, ou
seja, uma “sobre-norma”, com antecedente e consequiente proprios.

De qualquer modo, € incontestavel a importancia dos principios, na
medida em que estes representam o alicerce, a viga mestre dentro do ordenamento
juridico.

Ainda mais na esfera tributaria, os principios se revestem de maior
grandeza, tendo em vista que “existem para proteger o cidadao contra os abusos do
Poder” (MACHADO, 2008, p. 33).

Assim é que, dentro da vasta gama de principios, existem aqueles que
sdo traduzidos imediatamente, pois refletem limites objetivos, como o da
anterioridade, da irretroatividade, salientando-se que a maioria dos principios se
manifesta por meio de atribuicdo de valores. De outra parte, existem aqueles
principios que levam o interprete a um maior subjetivismo, eivado de ideologias.

Eis 0 que ensina Zelmo Denari (2008, p. 57):

Entre os principios que informam a tributagdo, alguns sdo meramente
programaticos, como os principios da universalidade e da proporcionalidade
e valem como declaracdes de vontade. Outros sdo vinculativos e costumam
ter sede constitucional. Inobservados, suscitam questdo de

constitucionalidade, pois impdem uma necessidade de conduta no campo
tributario.



Ressalta-se, todavia, que a pratica de atos na esfera tributaria deve

observar tanto os principios objetivos, quanto os subjetivos, sob pena de macular a

conduta pela inconstitucionalidade.

Porém,

para fins deste estudo, dois principios se destacam, quais seja,

o da seletividade e o da essencialidade, que serado tratados pormenorizadamente

adiante.

3 ICMS

A Constituicdo Federal declinou a competéncia tributaria ativa do ICMS

(Imposto sobre Circulagédo de Mercadorias e Servigcos) aos Estados por meio do seu

artigo 155, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[..]

Il — operacao relativa a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciarem no exterior.

[...]

§ 2.2 O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servigos
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal;

[...]

Ill - podera ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e
dos servicos;

IV - resolugédo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica
ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operacoes e prestacgoes,
interestaduais e de exportagao;

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante
resolugdo de iniciativa de um ter¢co e aprovada pela maioria absoluta de
seus membros;

b) fixar aliguotas maximas nas mesmas operagbes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de
iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros;
[...]

XII - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substitui¢do tributéria;

¢) disciplinar o regime de compensagéao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento
responséavel, o local das operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e
das prestacoes de servigos;



e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior,
servigos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a"

f) prever casos de manutengdo de crédito, relativamente a remessa para
outro Estado e exportacéo para o exterior, de servicos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito
Federal, isencoes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira
uma Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipétese em que ndo se
aplicara o disposto no inciso X, b;

i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importagdo do exterior de bem, mercadoria ou servigo.

Logo, constata-se que a Carta Magna delimitou o molde estrutural do
ICMS, determinando que as regras gerais deste tributo seriam definidas por meio de
lei complementar, motivo pelo qual sobreveio a Lei Complementar n® 87/1996 (Lei
Kandir), que fixou os aspectos gerais do ICMS.

De outra parte, coube a legislacdo estadual a criacdo e a graduacao
quantitativa do ICMS, observando-se que este sera sempre nao-cumulativo,
podendo ser seletivo, em funcédo da essencialidade dos produtos e dos servicos.

Portanto, restam fixados, em linhas gerais, os limites normativos

envolvendo o tributo em questéao.

4 PRINCIPIO DA SELETIVIDADE

Antes do advento da Constituicdo de 1988, o principio da seletividade
estava adstrito ao tributo denominado IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados).
Todavia, apds, o principio da seletividade passou a ser utilizado, também, com
relacao ao ICMS.

Especificamente, quanto ao ICMS, a Carta Maior dispée, em seu art.
155, § 2° lll, que o ICMS podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos, ou seja, ter aliquotas diferenciadas conforme seja
essencial para o consumo da populagao.

Para alguns juristas, a norma constitucional acima exposta é
permissiva quanto a utilizacdo do principio da seletividade frente ao ICMS. Para
Roque Carrazza (2005, p. 361), no entanto, “este singelo ‘poderd’ equivale, na



verdade, a um peremptério ‘deverd’. Ndo se estd, ai, diante de uma mera faculdade
do legislador, mas de uma norma cogente, de observancia obrigatéria”.

Porém, é pacifico que este principio € verdadeiro instrumento de
extrafiscalidade, ou seja, ndo estad intimamente ligado a arrecadacdo, mas a
disciplinar comportamento, no sentido do contribuinte fazer ou deixar de fazer
alguma coisa.

Como leciona Carrazza (2005, p. 361):

Com isso, pode e deve ser utilizado como instrumento de ordenagéo
politico-econdmica, estimulando a pratica de operagdes ou prestacdes

havidas por Uteis ou convenientes para o Pais e, em contranota, onerando
outras que néo atendam tao de perto ao interesse nacional.

Também, de outra parte, verifica-se que a seletividade implica a

observancia ao principio da isonomia, com fins de atenuar as desigualdades sociais.

Sobre este aspecto, ponderam Fatima Fernandes de Souza Garcia e

Maria Aurora Cardoso da Silva Omori apud José Eduardo Soares de Melo (2005, p.
279):

A seletividade é o meio pelo qual, nos impostos em que a personalizacao é

inviavel, se realizar a isonomia possivel, quer adequando a tributacao a

capacidade econdmica do contribuinte, aferida, indiretamente, quer
atingindo finalidade extrafiscais.

Desta forma, constata-se que o legislador constituinte pretendeu, num
segundo momento, por atingir a capacidade contributiva por meio do manejo da
seletividade frente ao ICMS.

Neste mesmo compasso, entende José Mauricio Conti (PAULSEN,
1997, p. 166):

A seletividade em funcéo da essencialidade é uma forma pela qual se aplica
0 principio da capacidade contributiva aos impostos indiretos, porque é
possivel admitir-se que, na generalidade dos casos, 0s produtos essenciais
sao indispensaveis aos individuos com baixa capacidade contributiva, e os
produtos supérfluos sdo adquiridos por aqueles com maior capacidade
contributiva.

Assim é que o principio da seletividade “visa assegurar avancada
técnica fiscal de incidéncia tributaria, permitindo a administragdo aplicar aliquotas
inversamente proporcionais a essencialidade dos produtos” (DENARI, 2008, p. 67).

Ou, nos dizeres de José Eduardo Soares de Melo (2005, p. 279): “a
essencialidade consiste na distingdo entre cargas tributarias, em razao de diferentes



produtos, mercadorias e servigcos, traduzidos basicamente em aliquotas
descoincidentes”.

Portanto, a seletividade se ajusta ao carater essencial das mercadorias
e servicos especialmente na proporcao da distincao das aliquotas do ICMS.

5. O PRINCIPIO DA SELETIVIDADE FRENTE AO ICMS

A conjugacao do principio da seletividade com o ICMS pode ocorrer
por meio da utilizacdo de diversas formas de alteracdo dos elementos quantitativos
do referido imposto.

Nesse diapasdo, podem os Estados-membros utilizar de incentivos
fiscais, modificar a base de calculo do tributo em questao, manusear as aliquotas do
imposto de forma diferenciada. Ainda, “as resolugdes do Senado que fixam as
aliqguotas minimas e maximas do ICMS poderao perfeitamente ser seletivas em
funcdo da essencialidade das mercadorias ou dos servicos” (CARRAZZA, 2005, p.
363).

Entretanto, a doutrina entende, de maneira dominante, que € por meio
da variacdo das aliquotas que se atinge o principio da seletividade com maior
facilidade.

Assim, o percentual de aliquota a recair sobre o ICMS incidente sobre
determinadas mercadorias e servicos deve ser dispare em conformidade a sua
imprescindibilidade, conforme entendimento de Carrazza (2005, p. 363):

Quanto mais suntuarios ou supérfluos forem os servicos ou as mercadorias,
tanto maior devera ser a aliquota de ICMS que sobre eles incidira. Pelo

contrario, se as mercadorias ou 0s servi¢os forem de primeira necessidade,
devem ser abrandadas ou, dependendo do caso, até zeradas.

De outra parte, a competéncia para tanto foi constitucionalmente
atribuida a Assembléia legislativa de cada Estado-membro, que n&o encontra
parametro objetivo para ser obedecido quanto a fixacdo das aliquotas do ICMS.

Sobre este assunto, discorre o Prof° José Roberto Rosa (2008, p.5):

Quanto a seletividade, vemos que cada Estado define qual a lista dos

produtos chamados supérfluos e que tem aliquota maior — na maioria das
vezes, 25%. Entretanto, se algum Estado aprovar uma lei colocando



determinada mercadoria com aliquota maior que 25%, nao ha impedimento,
pois 0 Senado Federal pode estabelecer aliquotas maximas e minimas,
dentro de cada Estado, nas chamadas operac6es internas, mas até o
momento o Senado nao utilizou dessa faculdade (inciso V). A maioria dos
Estados coloca uma aliquota comum de 17% e uma lista de produtos
“supérfluos” a 25%. Alguns Estados usam a aliquota comum a 18%.

Com isso, verifica-se que a Assembléia Legislativa de cada Estado é
soberana para estabelecer qual sera a aliquota interna de determinado produto,
julgando a seu livre arbitrio se determinada mercadoria é essencial ou nao para a
populacao.

E é exatamente esta auséncia de limitacdo quanto a fixacdo de
aliquotas internas pelo Estado-membro, em consondncia ao principio da
seletividade, ou seja, a falta de critérios objetivos e expressos com relacao a
essencialidade das mercadorias e dos servigos, que pode propiciar situacdes de
inseguranca juridica aos contribuintes.

Ora, é imprescindivel analisar a tributacdo dentro de uma perspectiva
sistematica, na qual principios constitucionais relevantes como o da Seguranca
Juridica deveriam ser obedecidos.

Sobre referido assunto Flavio Puig (2005, p.56) ensina:

Quando afirmamos que na interpretacdo das normas infraconstitucional
devemos levar em conta a existéncia de outros principios, estamos
plenamente cientes de que ndo inovamos em praticamente nada. [...]
Preocupa, entretanto, o fato de essas orientacées, que constituem
verdadeiras garantias para o contribuinte, serem sistematicamente
ignoradas pelo Poder Pulblico, o que nos da a sensacao de que a cada dia

que passa mais o Direito Tributario serve somente aos interesses do
Estado.

E exatamente o que se verifica na lista de produtos elaborados pela
Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo, uma vez que esta, por diversas
vezes, deixa de aplicar o principio da seletividade quanto as mercadorias e servicos,
porquanto n&o consegue valorar a essencialidade das mercadorias e dos servigos, 0
gue ocasiona ofensa ao vetor supraconstitucional da Seguranca Juridica.

Sobre o tema, pondera Tércio Sampaio Ferraz Janior (1981, p. 51):

Diz-se, assim, que a seguranca depende de normas capazes de garantir o
chamado cambio das expectativas. Ora, como diz Radbruch, a seguranga
juridica exige positividade do direito: se ndo se pode fixar o que é justo, ao
menos que se determine o que é o juridico. Seguranga significa a clara
determinacdo e protecdo do direito contra o nao-direito, para todos. Na
determinacéo do juridico e, pois, na obtencédo da seguranca, a certeza € um
elemento primordial. Por certeza entende-se a determinagcdo permanente
dos efeitos que o ordenamento juridico atribui a um dado comportamento,



de modo que o cidadado saiba ou possa saber de antemao a conseqliéncia
das suas proprias agoes.

Desta forma, constata-se que a auséncia de parametros normativos
tendendes a delimitar o poder legislativo quanto a definicao dos produtos e servigos
a serem caracterizados como essenciais tem o condao de ferir o principio maximo
constitucional, qual seja, o da Seguranca Juridica, causando verdadeira aberracao
juridica, ao passo em que, na tentativa de ter assegurado o principio da seletividade
frente ao ICMS, o legislador acaba por atentar contra outro principio constitucional.

Assim, enquanto ndo houver uma definicdo objetiva relacionada ao
poder legislativo na elaboracdo da lista de servicos e de produtos essenciais,
verdadeiramente ndo se tera por observado o principio da seletividade em harmonia
a prépria Constituicdo Federal.

6 DA ESSENCIALIDADE

Ruy Barbosa Nogueira (1990, p.10) afirma que:

A esséncia é aquilo que constitui a natureza das coisas, é a substancia. No
caso a coisa ou o produto deve ser excluido, ou incluido e normatizado em
razdo da sua natureza essencial e da sua finalidade.

Deste modo, tem-se que os produtos ou servicos de primeira
necessidade a populacdo, num contexto geral, sem os quais ninguém poderia
sobreviver, devem ser tributados de forma menos onerosa do que aqueles mais
supérfluos.

Cumpre frisar que o principio da seletividade devera sempre ser
utilizado como elemento comparativo entre as mercadorias e 0s servicos e nunca
“discriminando-se contribuintes, em funcdo de raca, sexo, ocupacdo profissional,
etc.” (CARRAZZA, 2005, p. 361).

Ainda, importante esclarecer, que a essencialidade ndo estd adstrita
aos produtos ligados, tdo-somente, as necessidades biol6gicas, devendo ser
extensiva também aquelas que conferem padrdo de vida decente
a populacao.

Nesse sentido, ha de ser observada a essencialidade que, nos dizeres
de Aliomar Baleeiro apud Carrazza (2005, p. 362):



Refere-se a adequagéo do produto a vida do maior nimero de habitantes do
Pais. As mercadorias esséncias a existéncia civilizada deles devem ser
tratadas mais suavemente ao passo que as maiores aliquotas devem ser
reservadas aos produtos de consumo restrito, isto é, o supérfluo das
classes de maior poder aquisitivo. Geralmente sdo os artigos mais raros e,
por isso, mais caros. Do ponto de vista econ6bmico, a norma inspira-se na
utiidade marginal. Do ponto de vista politico, reflete as tendéncias
democraticas e até mesmo socialistas do mundo contemporaneo no qual os
paises civilizados seguem orientacao idéntica.

Assim, a essencialidade dos produtos e dos servicos se atrela as
especificidades destes frente as necessidades da populacdo em geral, tendo o
condao, inclusive de conferir certa igualdade no consumo de determinados produtos.

Sobre este aspecto, Henry Tilbery (1980, p. 2969 e 3031) diz:

Em um pais que se encontra em fase avangadissima de desenvolvimento,
como é o caso do Brasil, a imposicao seletiva sobre o consumo em funcao
da essencialidade € um instrumento para frear o consumo de produtos
indesejaveis ou ao menos necessarios para liberar forgas para
investimentos merecedores de apoio, e, a0 mesmo tempo, constitui
instrumentalidade para nivelar diferengas excessivas no consumo de

diversas classes em diversificadas zonas e alcangcar a meta de
redistribuicdo de renda e maior aproximacgao da Justica Fiscal.

Portanto, a indicacdo de essencialidade das mercadorias e dos
servicos objetos do tributo denominado ICMS, para fins de caracterizacdo da
seletividade, deve ir além do escopo tributario, com viés socialista, no sentido de
proporcionar 0 acesso de grande parcela da populacdo aos produtos e servicos
necessarios, sem a onerosidade excessiva de tributagéo.

Desta forma, por meio da essencialidade atribuida as mercadorias e
aos servicos, a Justica pode ser alcancada, ndo somente em sua acepcao valorativa

social, mas com conotacdes normativas.

7 DA FIXACAO DAS ALIQUOTAS DE ICMS, EM FUNCAO DA ESSENCIALIDADE,
NO ESTADO DE SAO PAULO

Por fim, é primordial que se diga que, em razdo dos parametros acima
estabelecidos, a Assembléia Legislativa de cada Estado foi atribuido grande poder

guanto a fixagao de aliquotas do ICMS.



Ora, cabe ao Poder Legislativo dos Estados-membros a tarefa de
indicar qual mercadoria, dentre todas as existentes, tem caracteristicas de
essencialidade, para fins de fixar a aliquota incidente sobre sua circulacao.

Porém, é nitido que nao existem critérios objetivos para o desempenho
desta atividade, chegando-se a situagdes como as abaixo arroladas, no caso do
Estado de Sao Paulo:

a) embora seja definida a aliquota de 25% (vinte e cinco por cento)
para as bebidas alcodlicas, a cerveja e a pinga tém percentual de aliquota diverso,
correspondente a 18% (dezoito por cento);

b) a energia elétrica (em relacdo a conta residencial que apresentar
consumo mensal acima de 200 (duzentos) kWh) e o servico de telefonia,
considerados como supérfluos, sdo taxados com a mesma aliquota das bebidas
alcodlicas (exceto cerveja e pinga), qual seja, 25% (vinte e cinco por cento);

c) com relacao a farinha de trigo, o percentual da aliquota aplicada é de
18% (dezoito por cento).

Assim, a elaboracao de uma lista de produtos e servicos com aliquotas
que variam de acordo com 0 seu grau de essencialidade, deveria obedecer a
requisitos pré-estabelecidos, com o objetivo de se obter a efetiva seletividade, de
condao extrafiscal, em prol de conferir Seguranca Juridica ao contribuinte.

Entretanto, na pratica, as listas de mercadorias e de servigcos
emanadas do Poder Legislativo do Estado de Sao Paulo tém se mostrado um pouco
distantes do principio da seletividade, porquanto denota-se que os produtos e os
servicos que também deveriam ser tidos como essenciais ndo estdo sendo
tributados com aliquotas menores, como era de se esperar, causando, pois,
inseguranca juridica nos contribuintes.

Todavia, importante abrir um parenteses nesta questao, porquanto a
Lei que fixa as Diretrizes Orcamentarias do Estado para o ano de 2009 (Lei n®
13.124/2008), em seu artigo 21, traga como proposta de alteracdo da legislacéao
tributaria o envio de projetos de lei a Assembléia Legislativa dispondo sobre a
revisdo das aliquotas do ICMS, com o objetivo de gerar recursos para programas
especificos, como o0s habitacionais, dirigidos a populacdo de baixa renda,
adequando-as ao conceito de seletividade em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos, o que demonstra que o principio da seletividade,
conjugado com a essencialidade das mercadorias e dos servigos, frente ao ICMS,



deve ser utilizado como forma de propiciar melhores condi¢cdes de vida a populagcéao
em geral, cumprindo, definitivadade, com seu carater de extrafiscalidade.

CONCLUSAO

Ante todas as assertivas supra efetuadas, constata-se que a
aplicabilidade eficaz do principio da seletividade acerca do ICMS somente podera
ser obtida com a limitacdo objetiva do poder concedido a Assembléia Legislativa de
cada Estado-membro.

Ora, a Constituicao Federal, ao possibilitar que o ICMS tivesse condao
extrafiscal, o fez permitindo que a cobranca deste tributo fosse realizado com
conotacgao seletiva, com o intuito de assegurar a isonomia entre os contribuintes.

Assim, observa-se que é por meio da fixacdo das aliquotas do ICMS
em patamares diferenciados, baseados na determinagédo de essencialidade de cada
produto e servico destinados as necessidades da populacdo em geral, é que se
obtém, com maior facilidade, a seletividade.

Nesse sentido, cabe ao Poder Legislativo dos Estados-membros a
normatizagao quanto a diferenciagdo da aliquota do ICMS relacionado aos diversos
produtos e servicos tido como essenciais.

Na pratica, porém, tem-se obtido que em prol do principio da
seletividade outro principio constitucional esta sendo "ameacgado”, qual seja, o da
Seguranca Juridica, face as distorcoes cometidas na elaboracado das listas de
produtos e servicos essenciais, a terem aliquota de ICMS menores do que a regra
geral, pela Assembléia Legislativa, in casu, do Estado de Sao Paulo.

Conseqguentemente, o contribuinte permanece dentro do campo da
incerteza, tendo por abalada a Seguranca Juridica que deveria ser a ele conferida,
neste aspecto.

Entretanto, percebe-se que algumas medidas estdo sendo tomadas
para que realmente o principio da seletividade seja utilizado com mais propriedade
quanto ao ICMS, por meio da diferenciagao de aliquotas frente a essencialidade das

mercadorias e dos servigos, em prol de uma maior parcela da populagéo, conforme



se depreende do texto da Lei de Diretrizes Orgamentéarias para o exercicio de 2009
do Estado de Sao Paulo.

Portanto, constata-se que existem algumas distorcées quanto a fixacao
das aliquotas de ICMS relacionadas a essencialidade das mercadorias e dos
servicos. Por outro lado, ndo se pode olvidar que, pelo menos, ha pré-disposicao do
Estado de Sao Paulo na utilizacao do ICMS pelo seu carater extrafiscal, por meio da
observancia do principio constitucional da seletividade, em funcao da essencialidade
dos produtos e dos servicos objetos do tributo em pauta.
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