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RESUMO

ALLE, Bruna de Souza Sleiman. Pink Tax: A Seletividade do ICMS sobre Produtos

Femininos.

O presente trabalho tem como finalidade essencial trazer a tona uma reflexdo acerca da
tributacdo brasileira e suas aliquotas diferenciadas incidentes sobre a circulacdo e alteracdo de
titularidade dos produtos comerciais destinados ao publico feminino. Isso porque, o ICMS tem
como caracteristica a seletividade, que avalia e classifica as mercadorias por serem
fundamentais ou supérfluas.

Portanto, ao longo desta obra, restara patente através de evidéncias do cotidiano, norma legais,
posic¢Oes doutrinarias e demais exposicdes, a diferenca exorbitante na tributacédo, possibilitando

ao leitor tirar suas proprias conclusdes.

Palavras-chave: tributagdo; feminino; ICMS; seletividade; supérfluas.



ABSTRACT

ALLE, Bruna de Souza Sleiman. Pink Tax: A Seletividade do ICMS sobre Produtos
Femininos.

The presente work tends to bring the reflection about the brazilian tax program and its different
rate in feminin products assessment on its circulation and titularity modification destined to the
female public. Since the tax on distribution of goods and services is characterized by its
selectivity that analyzes the merchandise’s fundamentality.

Hence, during the reading, it will be quite clear, through evidences, legal texts, doctrinal
positions and other expositions, the difference in the tax rate, so the readers can take their own

conclusions.

Keywords: tax; feminin; selectivity; fundamentality; rate.
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INTRODUCAO

E indubitavel a patente relevancia do ICMS no ordenamento juridico tributario, ao
considerarmos até mesmo a quantidade de estudos e artigos existentes no mundo do direito e
também fora dele, sendo que este continua sendo a principal fonte de arrecadacdo dos Estados

e do Distrito Federal.

Imperioso ressaltar que os maiores juristas e doutrinadores brasileiros dedicaram obras e
trabalhos aprofundados exclusivos para este tributo, conforme os problemas juridicos que ele
suscita, de modo a se tornar tema de discussdes dos tribunais superiores até nos dias atuais.

Nesta pauta, sabemos que a Constituicdo Federal de 1988 ampliou demasiadamente a
incidéncia do ICMS e, como consequéncia, detalhou sua analise e caracteristicas, bem como

sua hipotese de incidéncia tributaria.

Dessarte, este trabalho tende a explorar um de seus principais aspectos dentro do ambito
juridico brasileiro, a seletividade, que determina a necessidade ou ndo de uma mercadoria,

objeto da obrigacdo tributaria, interferindo nos montantes da receita.
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CAPITULO |
ICMS

1. CONSIDERACOES GERAIS

Inicialmente, cumpre salientar o art. 155, I, da Constituicdo Federal, que conferiu aos
Estados-membros, bem como ao Distrito Federal a competéncia para criar impostos sobre
operac0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacGes de servigos de transporte

interestadual e intermunicipal e de comunicagdo?, in verbis:
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestac6es de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e as

prestacdes se iniciem no exterior;

E dizer, expde-se neste rol o denominado ICMS. Conforme aponta Roque Antonio

Carrazza®:

“A CF em seu art. 155, Il, outorgou aos Estados-membros e ao Distrito Federal
competéncia para criar impostos sobre Operacgdes relativas a circulacdo de mercadorias
e sobre prestacBes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior. Todos esses

impostos foram chamados de ICMS.”

Logo, a Magna Carta confere a estes entes federativos o poder de instituir e dispor sobre
0 ICMS, mediante lei ordinaria, conhecida no mundo juridico como “a lei das leis para criar

imposto”, sempre respeitando o texto constitucional.

Nada obstante, a Unido Federal também esta disposta, de forma excepcional, a criacéo

deste imposto, contanto que esteja voltado para os territorios federais, in abstracto, ou no pleno

1 CF, art. 155, II: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (...) Il - operagGes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacao, ainda que as operacdes e as prestagdes se iniciem no exterior;”

2 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Capitulo I, pagina 49.
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territorio nacional, na iminéncia de guerra externa, nos termos dos artigos 147° e 154, 114, da

Constituicdo Federal.

Além disso, o imposto apresenta sua peculiaridade no ndcleo da incidéncia, nas palavras

de Carrazza®:

“Em rigor, ICMS ndo passa de uma sigla, a hospedar, pelo menos, trés impostos
diferentes, a saber: (a) o imposto sobre operac@es relativas a circulagdo de mercadorias
(que compreende o0 que nasce da entrada de bens ou mercadorias importadas do
exterior); (b) o imposto sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal; e (c) o imposto sobre prestacdes de servigos de comunicacgdo. Dito de

outro modo: ha pelo menos trés nicleos distintos de incidéncia do ICMS”

Contudo, neste trabalho, iremos nos limitar ao estudo essencial do nucleo referente ao
imposto sobre operacOes relativas a circulagdo de mercadorias, a fim de dar o enfoque

apropriado ao tema.

De tal sorte, este ICMS é o que contém maior importancia econémica, pois envolve

montantes mais expressivos de dinheiro e, portanto, gera mais controvérsias e discussoes.

2. REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA
2.1 ASPECTO PESSOAL

O aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia tributaria determina quem ira ocupar 0s

polos da relacdo juridica que impGe a obrigacdo de levar dinheiro aos cofres pablicos. Nas

palavras de Geraldo Ataliba®:

“O aspecto pessoal, ou subjetivo, é a qualidade - inerente a hipétese de incidéncia - que determina
0s sujeitos da obrigacdo tributéria, que o fato imponivel fard nascer. Consiste numa conexao
(relacdo de fato) entre o nlcleo da hipétese de incidéncia e duas pessoas. que serdo erigidas, em
virtude do fato imponivel e por forca da lei. em sujeitos da obrigacdo. E, pois, um critério de
indicacdo de sujeitos, que se contém na h.i.”

3 CF, art. 147: “Competem a Unido, em Territorio Federal, os impostos estaduais e, se o Territério ndo
for dividido em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem os impostos
municipais”.

4 CF, art. 154, 11: “A Unido podera instituir: (...) Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos
extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributéria, os quais serdo suprimidos, gradativamente,
cessadas as causas de sua cria¢do”.

5 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Capitulo 11, pagina 49.

® ATALIBA, Geraldo. “Hipotese de Incidéncia Tributaria”. 6* edigdo, 18* tiragem. S&0 Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 29.1, pagina 80.
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Dessarte, teremos a figura responsavel pela exigéncia do cumprimento desta obrigacéo,
0 sujeito ativo, descrito no art. 119, do Cddigo Tributario Nacional” como “a pessoa juridica de

direito publico, titular da competéncia para exigir 0 seu cumprimento”.

Outrossim, ao levarmos em consideracdo que a respectiva relacdo obrigacional tem
como seu objeto principal o pagamento de certa quantia em dinheiro, o sujeito ativo ira assumir
a posicdo de pessoa titular do direito de cobranca deste ou de pessoa legitimada para exigir o

cumprimento do dever formal ou acessorio.

Portanto, estaremos diante da classificacdo de dois tipos de sujeitos: o sujeito ativo da
obrigacdo principal e o sujeito ativo da obrigacdo acessoria. Assim, Luciano Amaro®

complementa:
“Dada a circunstancia de que o sujeito ativo e, o mais das vezes, o Estado, é usual,
mesmo na linguagem técnica, chama-lo de Fisco, Tesouro, Erario, Fazenda Publica
(Federal, Estadual, Municipal). A prépria designacao de Estado emprega-se, em certas
situacOes, para identificar o credor do tributo.
O art. 209 do Cédigo Tributario Nacional estatui que a expressdo "Fazenda Publica",
empregada sem qualificacdo, abrange a Fazenda Publica da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios.”

A determinacdo do sujeito ativo, entdo, resume-se na pessoa com finalidades publicas,
conforme o principio da destinacdo publica dos tributos. No caso do ICMS, os Estados e 0
Distrito Federal ocupam o lugar do sujeito passivo, sob a luz do dispositivo legal anteriormente
mencionado, art. 155, I, da Constituicdo Federal. Confira-se: “Compete aos Estados e Distrito

Federal instituir impostos sobre (...)”.

Nesta pauta, Geraldo Ataliba® acrescenta:

“Sujeito ativo é o credor da obrigagdo tributaria. E a pessoa a quem a lei atribui a
exigibilidade do tributo. S6 a lei pode designar o sujeito ativo. Esta designacéo compde

a h.i., integrando seu aspecto pessoal”

T CTN, art. 119: “Sujeito ativo da obrigagdo ¢ a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia
para exigir o seu cumprimento”.

8 AMARO, Luciano. “Direito Tributario Brasileiro”. 23* edi¢do. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.
Capitulo X, pagina 322.

® ATALIBA, Geraldo. “Hipotese de Incidéncia Tributaria”. 6 edi¢do, 18* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 30, pagina 83.
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O sujeito passivo, por sua vez, sera aquele que € chamado de contribuinte, pois tera que
cumprir a obrigag&o tributaria e pagar o montante devido aos cofres publicos, uma vez que
concluir o fato gerador do imposto. Ataliba'® dispde acerca do polo passivo:

“Q sujeito passivo é, no direito constitucional brasileiro, aquele que a Constituicdo
designou, ndo havendo discricdo do legislador na sua designacdo. S6 pode ser posto
nessa posicdo o “destinatario constitucional tributario” (para usarmos a excelente
categorizacdo de Hector Villegas). Nos impostos, é a pessoa que revela capacidade
contributiva, ao participar do fato imponivel, promovendo-o, realizando-o ou dele
tirando proveito econémico (CF, art.145, § 1°)”

De fato, Hensel'! foi extremamente cirdrgico ao dispor que o0 sujeito passivo das
obrigacdes, que nascerdo dos fatos imponiveis previstos pela hipétese de incidéncia, € aquele
cuja capacidade contributiva € revelada pelo fato imponivel.

Por isso, é possivel concluir que aquele que realizar e concluir operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias, estara sujeito a ocupacao do polo passivo desta relagdo obrigacional

tributaria e devera pagar o ICMS incidente sobre este aspecto.

Aproveito para ressaltar, desta forma, que ha de haver alteracdo da titularidade da
mercadoria, ndo bastando somente a sua circulacdo. Melhor dizendo, se a mercadoria passar de
um estabelecimento para outro estado, da mesma empresa e titular, o imposto ndo podera
incidir, pois ndo havera ocorrido fato gerador. Isto, inclusive, é pauta de incontaveis acdes de

Mandado de Seguranca, preventivo ou repressivo.

Logo, relativamente ao ICMS, devemos nos questionar sobre quem poderia realizar
estas operacdes. As doutrinas, majoritariamente, entendem que apenas o produtor, industrial ou
0 comerciante, que as praticam com habitualidade e estes, como consequéncia, estariam sujeitos

ao pagamento do respectivo imposto, ocupando oficialmente o polo passivo da relacao.

Nesse sentido, Carrazza'? dispde:

“Q particular (dona de casa, operario, aposentado etc.) que vende um objeto seu ndo

realiza uma operacdo relativa a circulacdo de mercadorias; apenas vende um bem movel

10 ATALIBA, Geraldo. “Hipétese de Incidéncia Tributdria”. 6* edi¢do, 18* tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2019. Segunda Parte, item 29.2, pagina 80.

1 HENSEL, Albert. “Direito Tributario”. Edig&o Unica. Madrid, Espanha: Marcial Pons, 2005.

12. CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. Il, paginas 52 e 53.
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qualquer. O mesmo podemaos dizer do profissional liberal (médico, dentista, advogado
etc.), do professor, do funcionario publico — enfim, de todos que ndo revestirem uma

destas trés condigdes: comerciante, industrial ou produtor.”

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 ndo determine taxativamente, em seu rol, a
pessoa que deve recolher o ICMS, podemos identificar esta contanto que facamos uma breve
andlise daqueles que praticam o fato imponivel.

N&o obstante, o sujeito passivo deste imposto ndo deve limitar-se as pessoas que portam
personalidade juridica de comerciante, industrial ou produtor, j& que este posto também abriga
aqueles que realizam operacdes de vez em quando, como o comerciante de fato, comerciante
irregular, ou qualquer um que as pratique com carater habitual, isto é, de forma repetida; de

modo a convergir com o artigo 126 do CTN®,

Desta maneira, resta patente que a habitualidade é o que podemos chamar de nucleo
para definicdo do sujeito passivo desta relagdo tributaria. E o que diz o art. 7° da Lei n°
6.374/89'.

Inclusive, igualmente interpreta o jurista Carlos da Rocha Guimardes® ao dizer que a
habitualidade € o critério que nos guia ao diferenciar o intuito objetivo do subjetivo, e que
transforma a simples circulacéo juridica de bens em circulacdo juridica de mercadorias; por isso
mesmo, outras pessoas que ndo exercam propriamente a mercancia podem vir a ser tributadas

se adquirirem e alienarem bens com habitualidade, obtendo lucros nessa atividade.

E dizer, somente podera ser contribuinte do ICMS quem estd associado com sua
hipdtese de incidéncia tributaria e efetivamente pratica operacGes mercantis. Assim como

descreve o art. 4° da Lei Complementar 87/1996°.

B CTN, art. 126 “A capacidade tributaria passiva independe: | - da capacidade civil das pessoas
naturais; Il - de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privacdo ou limitacdo do exercicio de
atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da administracdo direta de seus bens ou negécios; Il - de estar a
pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma unidade econémica ou profissional.”

14 Lei n® 6.374/89, art. 7, caput: “Contribuinte do imposto é qualquer pessoa, natural ou juridica que, de
modo habitual, realize operagfes relativas a circulacdo de mercadorias ou preste servigos de transporte
interestadual ou intermunicipal ou de comunicagao.”

15 GUIMARAES, Carlos da Rocha. “Natureza e Esséncia do Fato Gerador do ICM”. Caderno de
Pesquisas Tributarias 3/133-134. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1978.

161 C 87/96, art. 4: “Contribuinte ¢ qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou
em volume que caracterize intuito comercial, operac@es de circulacdo de mercadoria ou prestacdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no
exterior. § 1°E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito
comercial: | —importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua finalidade; Il - seja destinataria
de servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior; Il — adquira em licitagdo
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Em suma, aquele que promover o ato de circulacéo juridica de mercadorias, daré ensejo
a sua execucao, mas jamais o consumidor direto, uma vez que a aquisi¢cdo da mercadoria ndo

gera incidéncia do tributo e sim a destinacdo ao comércio.

2.2 ASPECTO ESPACIAL

O aspecto especial da hipotese de incidéncia tributaria consiste no lugar onde o fato
gerador ir& se concretizar, ou melhor dizendo, a indicacdo de circunstancia de lugar. Desta

maneira, Geraldo Atalibal’ concretiza:

“Como descri¢do legal — condicionante de um comando legislativo — a h.i. s6 qualifica um fato,
como habil a determinar o nascimento de uma obrigacdo, quando este fato se dé (se realize,
ocorra) no ambito territorial de validade da lei, isto é, na area espacial a que se estende a
competéncia do legislador tributario. Isto é consequéncia do principio da territorialidade da lei,

perfeitamente aplicavel ao direito tributario”

Assim, o jurista leciona que as conotacdes espaciais da hipotese de incidéncia sdo
decisivas, requisito essencial para a conformacéo do fato imponivel. Logo, o critério de espaco
se conecta de forma direta com o @&mbito de competéncia do legislador responsavel pela

legislagdo ordinaria, sendo que esta ¢ “a lei das leis para criacao de tributos”.

Dessarte, a lei municipal somente tera eficacia no territério do Municipio, do mesmo
modo que a lei estadual apenas exercera sua eficacia no territério do Estado. Portanto, a lei

federal é a Unica que tera eficacia em todo territorio nacional.

Entdo, imperioso acrescentar as sabias palavras de Ataliba®®:

“Um determinado fato, ainda que revista todos os caracteres previstos na h.i., se ndo der
em lugar nela previsto implicita ou — o que é raro e em geral dispensavel —
explicitamente, ndo sera fato imponivel. Vale dizer: ndo determinara o nascimento de

nenhuma obrigaco tributéria.

mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados; 1V — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
derivados de petréleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializacéo. § 2° E ainda contribuinte do imposto nas operagdes ou prestagdes que destinem mercadorias, bens
e servigos a consumidor final domiciliado ou estabelecido em outro Estado, em relagdo a diferenga entre a aliquota
interna do Estado de destino e a aliquota interestadual: | - o destinatario da mercadoria, bem ou servico, na hip6tese
de contribuinte do imposto; Il - o remetente da mercadoria ou bem ou o prestador de servico, na hipétese de o
destinatério ndo ser contribuinte do imposto.”

T ATALIBA, Geraldo. “Hipotese de Incidéncia Tributaria”. 6* edi¢do, 18* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 40.1.1, pagina 104.

18 ATALIBA, Geraldo. “Hipoétese de Incidéncia Tributaria”. 6* edigdo, 18* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 40.2, pagina 105.
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Serd um fato juridicamente irrelevante.”

Porém, pode acontecer da lei atribuir o devido relevo ao aspecto espacial e lhe oferecer
um fator especifico de lugar, uma vez que este tem ambito especifico ao abranger o proprio
local fisico. Por outro lado, caso a lei se abstenha de dispor acerca do local, estard implicito que

o lugar relevante seré aquele em que o fato gerador se consumar de vez.

Para o ICMS, in casu, nas palavras de A. Becker'®, as coordenadas de lugar podem
condicionar que o nucleo e elementos adjetivos devam acontecer no mesmo lugar ou cada um
em distintos lugares. Diante disso, podemos afirmar que o aspecto espacial do ICMS se traduz

no Estado onde a operacao ira se dar.

Isso porque, cabe ICMS quando a transferéncia de mercadorias ocorre entre
estabelecimentos da mesma empresa localizados em territérios de pessoas politicas diferentes,

desde que se destinem a venda e, consequentemente, ndo sejam bens de ativo imobilizado.

2.3 ASPECTO TEMPORAL

A hipdtese de incidéncia tributaria ird apresentar o aspecto temporal, de modo a implicar

no mero questionamento: quando o fato gerador ira se concretizar?

No que concerne a sua relevancia, salientamos as palavras de Ataliba°:

“A mais importante funcdo do aspecto temporal diz respeito a indicacdo — necessariamente
contida na hipétese de incidéncia — do momento em que se reputa ocorrido o fato imponivel (e,

pois, nascida a obrigacao tributéria)”

Da mesma forma, o aspecto temporal se define uma vez designada, explicita ou
implicitamente, 0 momento em que se considera consumado o fato gerador. A lei tributaria, em
sua maioria, ndo estabelece condicdes especiais de tempo, de modo a restringir o ambito da

hipbtese de incidéncia e, por conseguinte, cerceando a qualificacdo de fatos imponiveis.

Ataliba?!, entdo, continua:

19 Ob. Cit., p. 301.

20 ATALIBA, Geraldo. “Hipotese de Incidéncia Tributaria”. 6* edigdo, 18* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 35, pagina 94.

2L ATALIBA, Geraldo. “Hipotese de Incidéncia Tributaria”. 6* edigdo, 18* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 35.6, paginas 94 e 95.
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“Os modos mediante os quais o legislador se expressa sdo 0s mais variados. Isto é relevante, para
fins de exata apuragdo da lei aplicavel (questbes de vigéncia e eficacia da lei), da observancia da
irretroatividade (art. 150, III, “a”) e anterioridade (art. 150, III, “b”), além da contagem dos

prazos de decadéncia e prescrigdo”

Por isso, mesmo em caso de omissdo do legislador ordinério, assume-se que ele estara,
de maneira técita, dispondo que 0 momento a ser considerado é aquele em que o fato material
descrito acontece concretamente. De tal sorte, sempre havera aspecto temporal da hip6tese de

incidéncia.

Contudo, o aspecto temporal deve observar os trmites constitucionais®:
“Ha um limite constitucional intransponivel a discricdo do legislador, na fixagdo do aspecto
temporal: ndo pode ser anterior a consumacéo (completo acontecimento) do fato. Isto violaria o
principio da irretroatividade da lei (art. 150, Ill, "a”). Dai a inconstitucionalidade das

antecipagdes de tributos (algumas vezes camufladas sob a capa da substituigdo tributaria).”

Tratando-se do ICMS, a legislagcdo expde uma circunstancia determinavel de tempo. Seu
fato gerador é equivalente a realizacdo de operacdo juridica mercantil pelo comerciante,

entendida juridicamente como transferéncia de titular, desde que importe circulacéo.

Diante disso, € incontestavel que o aspecto temporal é disposto explicitamente na
legislacdo, ao determinar que este seja a saida do estabelecimento do sujeito passivo, sendo que

a referéncia a saida € uma indicacao do exato momento em que o fato imponivel é consumado.

Neste viés, cumpre ressaltar que a saida da mercadoria do estabelecimento comercial,
industrial ou produtor nédo € a hipotese de incidéncia do ICMS, somente seu aspecto temporal,
conforme art. 12, 1, da Lei Complementar 87/96, que dispde que o fato imponivel do ICMS

equivale a saida da mercadoria do estabelecimento de contribuinte.

Esta também é a posicdo adotada por Carrazza?®:

“A lei ordinaria dos Estados e do Distrito Federal ¢ que vai eleger o momento em que esta
transmissdo juridica serd tida por realizada. Pode ser 0 momento da entrada da mercadoria no
estabelecimento comercial, industrial ou produtor, 0 momento da saida da mercadoria de
qualquer um destes locais, 0 momento da extracdo da nota fiscal, e assim por diante. Todavia,

estes episédios apenas tém relevancia, para fins de incidéncia do ICMS, quando se limitam a

22 ATALIBA, Geraldo. “Hipotese de Incidéncia Tributaria”. 6* edigdo, 18* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 35.10, pagina 95.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. I, paginas 60 a 62.
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identificar oficialmente, no espaco e no tempo, a ocorréncia da operacdo mercantil a que se
referem.

E por isso que n&o se pode considerar ocorrido o fato imponivel do ICMS: (a) em momento
anterior a ocorréncia da operacdo mercantil; (b) quando o fato verificado ndo configura operacéo
mercantil; (c) quando o bem movel sai do estabelecimento comercial, industrial ou produtor para
a ele tornar, como se da no comodato; ou (d) na consignacdo mercantil, em que o consignante
remete mercadoria de sua propriedade para o consignatario, que a vendera, por sua conta e risco
(ha, ai, apenas movimentacdo fisica do bem mavel, ndo operacdo mercantil). Por qué? Porque
sustentar o contrario, em todas estas hipoteses, desvirtua a moldura constitucional do ICMS, em
detrimento do contribuinte, que tem o direito subjetivo de so ser tributado apds a ocorréncia de

uma operacgao mercantil.”
Luciano Amaro? insiste em seguir na mesma linha mencionada anteriormente:

“Assim, por exemplo, a saida de mercadoria do estabelecimento mercantil configura
uma etapa do processo de circulacdo da mercadoria, eleita pela lei para o efeito de
precisar a realizacdo do fato gerador do ICMS, ndo obstante tal fato (a saida) possa nao
ter maior relevancia no plano do direito comercial: a transmissdo da propriedade
(traditio) pode ja ter-se operado (se a mercadoria tiver sido entregue no interior do
estabelecimento), ou so vir a configurar-se posteriormente por exemplo, no domicilio
do destinatario). Mas a saida da mercadoria (do estabelecimento comercial) é eleita pela

lei como suporte fatico do tributo.”

Dito isso, conclui-se que a saida de mercadoria do estabelecimento comercial limita-se
a mera etapa do processo de circulacdo, eleita pela lei como suporte fatico do tributo, isto é,
acontecimentos através dos quais o fato gerador se exterioriza em relacdo ao Fisco e a estes

damos o nome de aspecto temporal do fato gerador.

2.4 ASPECTO MATERIAL

O aspecto material é o ndcleo da hipotese de incidéncia tributaria e, por conseguinte, o

gue comporta mais relevancia. Logo, merece atencao especial.

Este aspecto comporta a designacdo de todos os dados de ordem objetiva. Além de
fornecer o critério basico para determinar o montante devido, também serve de base para

estabelecer a classificacdo dos tributos.

2 AMARO, Luciano. “Direito Tributario Brasileiro”. 23* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019.
Capitulo IX, item 5, pagina 302.
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Nas palavras de Ataliba®:

“E 0 mais importante aspecto, do ponto de vista funcional e operativo do conceito (de
h.i.) porque, precisamente, revela sua esséncia, permitindo sua caracterizagdo e
individualizagio, em funcdo de todas as demais hipéteses de incidéncia. E o aspecto
decisivo que enseja fixar a espécie tributaria a que o tributo (que a h.i. define) pertence.

Contém ainda os dados para fixacdo da subespécie em que ele se insere.

As classificagGes juridicas dos tributos encontram critério e fundamento na

configuracdo do aspecto material da hipdtese de incidéncia.”
Imperioso ressaltar as palavras de Paulo de Barros Carvalho?®:

“Nele, ha referéncia a um comportamento de pessoas, fisicas ou juridicas, condicionado
por circunstancias de espaco e de tempo (critérios espacial e temporal). Por abstracéo,
desliguemos aquele proceder dos seus condicionantes espaco-temporais, a fim de
analisa-lo de modo particular, nos seus tracos de esséncia. Sobre esse assunto, alias, é
curioso anotar que os autores deparam com grande dificuldade para promover o
isolamento do critério material, que designam por elemento material do fato gerador,
elemento objetivo do fato gerador ou por aspecto material da hip6tese de incidéncia.
Tanto nacionais como estrangeiros tropegam, ndo se livrando de apresenté-lo engastado
aos demais aspectos ou elementos integradores do conceito, e acabam por desenhar,

como critério material, todo o perfil da hip6tese tributaria.”

O objetivo entdo seria focar no aspecto material de maneira avulsa, de modo a separa-
lo dos critérios temporal, espacial e pessoal. Dito isso, 0 nucleo, ao qual nos referimos
anteriormente, serd formado, invariavelmente, por um verbo, seguido de seu complemento,

conforme lecionado por Paulo de Barros Carvalho e nos oferecido na graduacao.

Desta maneira, devemos oferecer a devida relevancia as palavras do brilhante jurista®’:

“O comportamento de uma pessoa, consisténcia material linguisticamente representada
por um verbo e seu complemento, h& de estar delimitado por condi¢des espaciais e
temporais, para que o perfil tipico esteja perfeito e acabado, como descri¢do normativa
de um fato. Seria absurdo imaginar uma agdo humana, ou mesmo qualquer sucesso da

natureza, que se realizasse independentemente de um lugar e alheio a determinado trato

25 ATALIBA, Geraldo. “Hipotese de Incidéncia Tributaria”. 6* edigdo, 18* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 41.2, paginas 106 e 107.

% CARVALHO, Paulo de Barros. “Curso de Direito Tributario”. 30* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019. Capitulo IX, item 7, paginas 336 e 337.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. “Curso de Direito Tributario”. 30* edi¢iio. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2019. Capitulo IX, item 7, pagina 339.
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de tempo. Sobre isso, alids, ja discorremos. Faz bem recordar, entretanto, que ao
conjunto de elementos indicativos, constantes dos antecedentes das normas tributarias,
e que nos oferecem a ocasido de reconhecer as circunstancias de lugar e de tempo que
tolhem o contedido do critério material, dentro de pardmetros precisos e especificos,
nominamos, respectivamente, de critério espacial e critério temporal da hip6tese

tributaria.”

Dessarte, devemos obedecer a esta regra e definir o fato gerador do ICMS: realizar

operagdes juridicas relativas a circulagio de mercadorias. Confira-se?®:

“O minucioso exame da materialidade do ICMS, além de elucidar as situa¢cBes em que
tem nascimento a obrigacdo tributaria, permite vislumbrar a inexigibilidade, pela
legislacdo desse imposto, da movimentagdo fisica das mercadorias. A circulagio
corpérea dos bens, além de insuficiente para a configuracdo da materialidade do ICMS,
ndo se apresenta como requisito essencial a incidéncia do tributo. (..). A circulacdo e a
entrada no estabelecimento pode ser real ou apenas simbolica. Existindo documentacao
que a respalde, a operacdo juridica se considera perfeita e acabada, desencadeando os

efeitos juridico-fiscais correspondentes™

Cumpre complementar, deste modo, que a fim de configurar a materialidade do ICMS
deve, necessariamente, haver a transferéncia de titularidade da mercadoria. Caso contrario, 0

dever de pagar o ICMS ndo ira surgir.

E dizer, o mero deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos de propriedade do
mesmo contribuinte ndo configura circulacdo de mercadoria, descaracterizando-se, portanto, o
fato gerador de ICMS?°.

Neste sentido, Luciano Amaro* dispde:

“Fato gerador da obrigagéo tributaria principal — diz 0 Codigo Tributario Nacional — é

a situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia (art. 114).”

2.5 BASE DE CALCULO E ALIQUOTA

A base de calculo dos impostos é sempre um fato econdmico. E indubitavel afirmar que

o fato posto na hipotese é passivel de uma medida, melhor dizendo, a base de célculo da

28 CARVALHO, Paulo de Barros. “Direito Tributario, Linguagem e Método”. 45* edi¢do. Sdo Paulo:
Noeses, 2008, paginas 733 e 734.

2% Tema 1099/STF.

30 AMARO, Luciano. “Direito Tributdrio Brasileiro”. 23* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019.
Capitulo IX, item 1, pagina 285.
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perspectiva, suporte de medida do fato. Outrossim, esta precisa ser confirmada sob pena de o

tributo ser invalido e inexigivel.

Seu conceito ira se resumir na dimensdo do aspecto material da hipétese de incidéncia,

in verbis®!:

“E, portanto, uma grandeza insita na hipdtese de incidéncia (Alfredo Augusto Becker a
coloca, acertadamente, como cerne da h.i.). E, por assim dizer, seu aspecto dimensional,

uma ordem de grandeza prépria do aspecto material da h.i.; e propriamente uma medida

2

sua.

Outrossim, a base de célculo consiste em uma perspectiva dimensivel do aspecto
material da hipotese de incidéncia, que a lei qualifica a fim de fixar um critério para

determinacéo do quantum debetur. Ressaltamos o discurso de Aires Barreto®?:
“E padrio ... ou referéncia para medir um fato tributario”

Esta ficara responsavel por “medir” o fato imponivel, atribuindo-lhe o devido valor.

Imperioso destacar, deste modo®?:

“A lei é que qualifica uma, dentre as perspectivas dimensiveis da h.i., para exercer as
funcbes de base imponivel. Com isto concorda A. Becker: "A base de célculo foi
escolhida pela prépria regra juridica, por isso ela é critério objetivo e juridico. E porque
esta escolha procedeu-se dentre os maltiplos elementos da hip6tese de incidéncia, a base
de célculo é o nlcleo da hipbtese de incidéncia que estrutura a regra juridica de
tributagdo? (ob. cit., p. 343).”

Este resultado numérico ird chegar ao contribuinte concreto como conceito legal de
tamanho, melhor dizendo, quantitativo, a precisa medida de um fato. Certo seria encontrar seu

conceito na dimensdo da materialidade do tributo.

Por conseguinte, deve constar explicitamente no texto da lei, pois esta esta igualmente
subordinada ao regime da reserva legal. A base de célculo, obviamente, deve manter uma
correlacdo logica com a hipdtese de incidéncia do tributo a fim de assegurar ao contribuinte de

que sua tributacdo esta dentro dos limites constitucionais.

3L ATALIBA, Geraldo. “Hipotese de Incidéncia Tributaria”. 6* edigdo, 18* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 43.1, pagina 108.

32 BARRETO, Aires F. “Direito Tributario Contemporaneo Estudos Em Homenagem a Geraldo
Ataliba”. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2011.

3 ATALIBA, Geraldo. “Hipotese de Incidéncia Tributaria”. 6* edigdo, 18* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2019. Segunda Parte, item 43.7, pagina 110.
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Isso porque a base imponivel deve equivaler a um indice seguro para a identificagdo
devida do critério material da h.i., de modo que esteja fundamentado em razoabilidade e,
principalmente, proporcionalidade.

Nesta pauta, devemos expor as sabias palavras de Ricardo Aziz Creton3:

“Essa relagdo de pertinéncia, adequagdo e conformidade que une indiscutivelmente o
fato gerador e a base de calculo de qualquer tributo ha de pautar-se, é facil interferir,

exatamente pelos principios gerais da razoabilidade e da proporcionalidade.”

Resta patente que a hipotese de incidéncia e a base de célculo devem se vincular, uma

vez que uma encontra auxilio, protecéo e respaldo na outra, conforme dispde Misabel Derzi®:

“Quando um tributo esta posto em lei, tecnicamente correta, a base de calculo determina
o retorno ao fato descrito na hipotese de incidéncia. Portanto, o fato medido na base de

calculo devera ser o mesmo posto na hipdtese.”

Destarte, a base de calculo ficara com a funcgéo essencial de especificar a hipotese de
incidéncia tributaria. Caso isso nao ocorra, o fato tributario ndo serd medido de forma adequada

e 0 contribuinte pagara o montante indevido.

Reproduzindo esta ideia, saberemos que a base de calculo do ICMS sé pode ser uma
medida da operacdo mercantil realizada, assim como determinado pelo legislador ordinario, de
modo a estabelecer que a base de calculo deste tributo se resume ao valor de que decorrer a

saida da mercadoria.

Carrazza®® ensina:

“A base de célculo do ICMS néo € o valor acrescido ou agregado. Chegar-se ao valor
acrescido s6 depois de se aplicar a base de célculo (valor da operacdo mercantil
realizada) o esquema de dedugdes exigido pelo principio da ndo cumulatividade

(montante de ICMS devido nas operagdes mercantis anteriores).”

A aliguota, por sua vez, é critério apontado na lei, o termo do mandamento da norma

que aplicado a base de calculo permite que se chegue ao valor do tributo (quantum debetur).

3 CRETON, Ricardo Aziz. “Os Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade e sua Aplicagdo no
Direito Tributario”. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2001. Pagina 111.

35 DERZI, Misabel. “Notas de Atualizacdo” ao livro “Direito Tributario Brasileiro”, de Aliomar Baleeiro.
112 edi¢do, 10% tiragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018. Pagina 65.

% CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. I, pagina 108.
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Isso porque, a aliquota mantém relacdo direta com a base de calculo e a sua presenca na norma

é obrigatéria.

Sendo assim, ela somente pode ser criada por lei da pessoa politica tributante. O Fisco,
ao lancar o tributo, lanca a aliquota, que pode ser criada somente por lei; embora sua
porcentagem possa variar, ndo pode tomar feicdes confiscatorias.

Melhor dizendo, a aliquota seria o critério legal, normalmente traduzido em
porcentagem e, em juncdo com a base de calculo, permite oferecer a quantia devida a titulo de
tributo, isto €, o quantum debetur.

Ainda, nos termos do art. 150, 1V, da Constituicdo Federal®’, a aliquota pode variar,
ainda que em um mesmo tributo e, a esta, damos o0 nome de aliquota progressiva, ainda que ndo

adquira feicdes confiscatorias, além de submeter-se ao principio da estrita legalidade.

Para o ICMS, as aliquotas terdo de ser fixadas através de lei ordinaria. No entanto, as
entidades ndo carregam plena liberdade para discorrer acerca das aliquotas, nos termos do art.
155, §2°, V, da Constituicdo Federal®®; uma vez que o Senado ficara responsavel por fixar
aliquotas minimas do ICMS através de resolucdo, aprovada por maioria absoluta de seus

membros.

Assim, os Estados e o Distrito Federal estardo proibidos de cobrar ICMS abaixo do
estabelecido pela resolu¢do do Senado. Também porque ndo havera qualquer fundamento de
validade a lei local que desconsiderar este patamar fixado e, como consequéncia, uma lei nova
deverd ser prontamente editada, ja& que o ICMS sem aliquota, ndo estara em condicdes de

cobranca.

Além disso, o Senado também podera fixar o patamar de aliquotas maximas. Apesar das
resolucdes ndo poderem fixar as aliquotas do ICMS em si, somente seus limites minimos e
maximos, pois tem o objetivo principal de neutralizar eventuais abusos que estejam ocorrendo

entre os Estados.

37 CF, art. 150, IV: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: IV - utilizar tributo com efeito de confisco;”

38 CF, art. 155, §2°, V: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: § 2° O imposto
previsto no inciso |l atendera ao seguinte: (...) V - é facultado ao Senado Federal: a) estabelecer aliquotas minimas
nas operagdes internas, mediante resolucdo de iniciativa de um tergo e aprovada pela maioria absoluta de seus
membros; b) fixar aliquotas méximas nas mesmas operagdes para resolver conflito especifico que envolva interesse
de Estados, mediante resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros; (...)”
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As aliquotas do ICMS, conforme dito anteriormente, sdo estabelecidas por meio de lei
ordinaria. Cumpre repetir, entdo, que o papel do Senado serve para repreender eventuais abusos
e estabelecer parametros que a legislacdo local deveréa obedecer, dentro das linhas contornadas
pelo principio federativo e principio da autonomia do Distrito Federal.

Ao mesmo tempo, devem tomar extrema cautela na fixacdo das aliquotas minimas e
méaximas para ndo anular a autonomia das pessoas que tributam através do ICMS. Este

permanece o entendimento de Roque Carrazza®:

“Claro esta, ainda, que o Senado, ao desempenhar esta importantissima ta reta, devera
observar o principio federativo e o principio da autonomia do Distrito Federal. Melhor
dizendo, tera que ser bastante criterioso no fixar quer as aliquotas minimas, quer as
maximas, de modo a ndo anular a autonomia das pessoas que tributam por meio de
ICMS. Eventuais excessos poderado, por 6bvio, ser submetidos ao prudente crivo do STF
(cf. art. 102, I, "f, da CF).”

Desta maneira, é indubitavel que o Senado Federal pode fixar, mediante resolucédo, as
aliquotas aplicaveis as operacOes e prestacOes interestaduais, observando o art. 155, §2°, 1V, da

Constituicdo Federal“C.

Nesta pauta, a aliquota do ICMS foi fixada em 12%, quando as operagdes e prestacdes
interestaduais se destinem a contribuintes localizados no territdrio de pessoas politicas situadas
nas regides sul e sudeste do pais, e em 7%, quando as operacdes e prestacles interestaduais
forem destinadas aos contribuintes que mantém sua localizacdo no Espirito Santo ou no

territério de pessoas politicas situadas nas regides norte, nordeste e centro-oeste do pais.

Estaremos diante do famigerado DIFAL, isto é, o diferencial de aliquotas do ICMS que

tem como finalidade a preservacdo da arrecadacao dos Estados de destino.

Finalmente, devemos apontar que, hodiernamente, nas operacfes interestaduais a
aliquota adotada para o ICMS seré a interestadual, mesmo que o consumidor final seja ou néo
contribuinte da exacdo e o ente federativo do destinatario ficara responsavel pela diferenca entre

a esta e a aliquota interna do Estado destinatéario.

39 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. 1, pagina 137.

40 CF, art. 155, 82°, IV: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: § 2° O
imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: 1V - resolucdo 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 operagodes e prestacdes, interestaduais e de exportagdo;”
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3. ATRIBUTAGCAO DO ICMS REGIDA PELA CONSTITUICAO FEDERAL

O legislador tributério tem seus limites marcados pelo texto da Constituicdo Federal,
sendo que este deverd, obrigatoriamente, considerar os direitos fundamentais do contribuinte

para evitar que o tributo se transforme em ferramenta de financiamento do Estado.

Isso porque, a legislacédo brasileira demanda que o tributo seja utilizado, principalmente,
para induzir comportamentos individuais e o respeito aos fundamentos constitucionais, em

especial, a proibi¢do do excesso.

Logo, conforme exposto nas linhas anteriores, o art. 155, inciso Il, da Constitui¢io
Federal, merece atencdo, uma vez que determina a competéncia aos Estados e ao Distrito
Federal de instituir o imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacOes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que

as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Desta forma, o ICMS revela ser um imposto brando, que abrange diversas regras de

competéncia que a Carta Magna lhe outorgou.

Assim, a alinea “a” do inciso IX, 82° do art. 155 da Constituicdo Federal revela outra
regra de competéncia para instituir a cobranca do ICMS: sobre a entrada de bem ou mercadoria
importados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual
do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servico prestado no exterior,
cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do
destinatario da mercadoria, bem ou servi¢o. Trata-se do imposto sobre importacdo de bem,

mercadoria ou servi¢o prestado no exterior.

Ademais, a Lei Suprema ird elencar uma série de principios aos quais o respectivo tributo

devera se atentar e respeitar. Estes irdo ser demonstrados ao longo do proximo capitulo.
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CAPITULO II
A SELETIVIDADE E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

1. ESSENCIALIDADE DAS MERCADORIAS

O ICMS podera ser seletivo em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos
servicos, sob a luz do art. 155, §2°, 111, da Constituicdo Federal®!. E, por isso, a pergunta que

devemos nos fazer é: 0 que é essencialidade?

A essencialidade consiste na caracteristica daquilo que pode ser considerado
essencial, que implica em necessidade; como, por exemplo, a 4gua. E um absurdo que uma
coisa téo vital quanto a &gua ainda seja objeto de compra e venda, mas este nao € o objetivo

do nosso trabalho.

Imperioso ressaltar uma ideia precisa do conceito de essencialidade, in verbis*:

“A palavra (...) refere-se & adequac@o do produto a vida do maior nimero dos habitantes do Pais. As
mercadorias essenciais a existéncia civilizada deles devem ser tratadas mais suavemente ao passo que
as maiores aliquotas devem ser reservadas aos produtos de consumo restrito, isto €, o supérfluo das
classes de maior poder aquisitivo. Geralmente sdo 0s artigos mais raros e, por isso, mais caros. Do
ponto de vista econémico, a norma inspira-se na utilidade marginal. Do ponto de vista politico, reflete
as tendéncias democréaticas e até mesmo socialistas do mundo contemporaneo no qual os Paises

civilizados seguem orientagio idéntica.”

A maioria dos doutrinadores nao da énfase especial para a palavra “podera”, contida
no aludido dispositivo. Porém, nosso ilustre Carrazza*® nota que esta palavra poderia ser

traduzida para “devera”. Confira-se:

"Além disso, quando a Constituicdo confere a uma pessoa politica um "poder”, de ipso facto, esta lhe

impondo um "dever™. E por isso que se costuma falar que as pessoas politicas tém poderes-deveres

(ou, como mais apropriadamente proclama Celso Antdnio Bandeira de Mello, deveres-poderes).

41 CF, art. 155, 82°, Ill: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: § 2° O
imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: 11l - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos; (...)”.

42 BALEEIRO, Aliomar. “Direito Tributario Brasileiro”. 72 edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1975. Pagina 188.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. VI, pagina 499.
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No mesmo sentido, Rui Barbosa pontificava: ‘Claro esta que em todo poder se encerra um dever: o
dever de ndo exercitar o poder, sendo dadas as condi¢des, que legitimem o seu uso, mas ndo deixar de

o exercer, nas condi¢des que o exijam?’”’

De fato, a seletividade do ICMS pode ser dada como obrigatdria, ao interpretarmos a
lei. Como consequéncia, sera utilizado como instrumento de ordenacao politico-econémica, de
modo a incentivar a pratica de operacfes essencialmente Gteis para a sociedade e, por outro

lado, onerando as que ndo cumprem o interesse nacional de maneira tao fiel.

Logo, as operacdes que tiverem como objeto um produto supérfluo, a aliquota aplicada
sera maior. Enquanto as operagdes com produtos essenciais, as aliquotas serdo menores,

havendo casos até em que ndo havera incidéncia.

1.1 CONSIDERACOES GERAIS

O principio da seletividade ird, inevitavelmente, comparar mercadorias e Servicos.

Cumpre adentrar esta comparagao e eventual discriminagdo no proximo capitulo.

A seletividade do ICMS, bem como do IPI, demanda que o 6nus econémico insista sobre
mercadorias que apresentarem caracteristicas gritantes de superfluidade, sendo que o parametro

adotado sera o consumo popular.

Nesse sentido, consideramos importante trazer as palavras de Carrazza*:

“Dai que, a nosso sentir, as operagdes com géneros de primeira necessidade (essenciais)
e as prestacdes de servicos (de transporte interestadual e intermunicipal ou de
comunicacdo) de massa deveriam ser completamente isentadas de ICMS, ja que em

relagdo a elas o contribuinte ndo tem liberdade de escolha.”

Logo, € incontestavel que a essencialidade em questdo tem como propdsito favorecer os
consumidores finais, ja que sdo eles quem irdo suportar a carga econémica do ICMS. Pela
I6gica, aquele que adquire mercadoria luxuosa, detém grande capacidade econémica e deve ser

mais onerado, de maneira proporcional.

Todavia, aquele que adquire bem necessario para sua saude, ird receber um tratamento

fiscal mais brando. Cumpre, neste sentido, destacar®:

4 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. VI, pagina 500.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. VI, pagina 500.
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“Do mesmo modo, a Constituigdo, ao estatuir que as pessoas politicas devem (i)
promover "a dignidade da pessoa humana (art. 19, I1). o0 bem de todos" (art. 30, V), "a
salde" (arts. 6°, caput, e 196, caput), "a assisténcia aos desamparados" (art. 69, caput)
e "programas de assisténcia integral a salide da crianca e do adolescente (art. 227, 81°);
(ii) "assegurar a todos existéncia digna" (art. 170, caput); (iii) proporcionar seguridade
social, mediante também ag6es que garantam “os direitos relativos a satde” (art. 194,
caput); (iv) prestar assisténcia social, tendo por objetivos, dentre outros, "a habilitagdo
e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocao de sua integracdo a
vida comunitaria” (art. 203, 1V); e (v) "amparar as pessoas idosas, (..) defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida", implicitamente exige que 0s
tributos — ai compreendido o ICMS - venham ajustados a estes louvaveis objetivos, que

interessam a presente e as futuras geragoes.”

Por isso, a legislacdo que rege o ICMS deixa de tributar ou tributa moderadamente a
comercializacdo de bens de primeira necessidade e, por conseguinte, a seletividade considera

essencialmente a finalidade da mercadoria ou do servico.

Nesta pauta, a seletividade do ICMS pode ser alcancada através do emprego de técnicas
de alteracdo quantitativa da carga tributaria, ou seja, sistema de aliquotas diferenciadas,
variacdo de bases de célculo, anistias, entre outros. Lembrando que as resolucdes criadas pelo

Senado Federal também podem ser seletivas em razdo da essencialidade das mercadorias.

E certo, entdo, que as aliquotas do ICMS devem variar, conforme apontado
anteriormente, por conta da essencialidade para os consumidores finais. Contudo, a seletividade
do ICMS sera aplicavel de maneira mais agil com o mecanismo de variagdo das aliquotas, in

verbis?®:

“As aliquotas deste imposto devem, pois, o quanto possivel, ser discriminadas por
espécie de mercadoria ou de servigo. Noutras palavras: devem vir fixadas na razdo
inversa da imprescindibilidade das mercadorias (ou dos servigos). Assim, quanto mais
suntudrios ou supérfluos forem as mercadorias ou 0s servigos, tanto maiores deverdo
ser as aliquotas de ICMS que sobre eles incidira. Pelo contrério, se as mercadorias ou
os servicos forem de primeira necessidade, devem ser abrandadas ou, dependendo do

caso, até zeradas.”

46 46 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. S&o Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. VI, pagina 501.
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Neste viés, reforcamos que a carga econdmica do ICMS deverd ser distribuida
diversamente, de acordo com o tipo de mercadoria. Além disso, suas aliquotas ndo poderdo
variar de acordo com a etapa da circulacdo ou a destinacdo da mercadoria.

1.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na obra de Carrazza, onde o jurista disserta acerca do ICMS, concordamos em dispor
que em face do principio da seletividade, negécios juridicos efetuados com mercadorias que
servem para conservar a vida e a salde das pessoas devem, obrigatoriamente, ser menos

onerados por meio de ICMS.

Nesse sentido, é incontestavel que nossa Lei Maior assegura condicdes de existéncia
digna as pessoas, ja escancarado em seus primeiros artigos. Para isso, se torna necessario acao
positiva da parte do Estado, com objetivo de garantir a todos a vida com dignidade, inclusive a
ndo incidéncia de tributos sobre o “minimo vital”, isto €, tudo o0 que esta previsto na
Constituicdo Federal que cabe na classificagcdo de minimo existencial, deve receber tratamento

tributario de modo favoravel.

Nesse mesmo sentido, dispde Elizabeth Carrazza®':

“O Estado nao pode, portanto, omitir-se diante das desigualdades socioecondmicas
existentes. Tem o dever de atuar no sentido de corrigi-las ou, quando pouco, diminui-
las, garantindo a todos a igualdade de possibilidades. Para este fim, inimeros sdo 0s
dispositivos constitucionais relativos a ordem econdmica e social. Tais dispositivos ndo
constituem meros conselhos aos detentores do poder estatal. Sdo normas cogentes, que
contém em seu bojo verdadeiros principios constitucionais. (...).

Estes preceitos visam a garantir a todos uma existéncia digna, afastando-se a miséria e
a marginalizagdo. Sem tais garantias, que decorrem da igualdade, ndo h& falar em

direitos individuais, tais como a liberdade de pensamento, a seguranca juridica etc.”

Nada obstante, ndo é uma tarefa facil definir exatamente o que o minimo vital ira
englobar, sabemos somente que ele ird girar em torno dos bens mais valiosos da humanidade,

que devem ser protegidos, sendo estes a vida, salde, alimentacao, cultura, moradia, bem-estar.

4 CARRAZZA, Elizabeth Nazar. “IPTU E PROGRESSIVIDADE: Igualdade e Capacidade
Contributiva”. 22 edicdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. Cap, Il, item 2.4, paginas 44 e 45.
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O conceito de minimo vital pode, portanto, ser estimado. Confira-se*:

“O minimo existencial ¢ a parte do consumo corrente de cada ser humano, seja crianga
ou adulto, que é necessario para a conservacao de uma vida humana digna, o que
compreende a necessidade de vida fisica, como a alimentacdo, vestuario, moradia,
assisténcia de saude etc. (minimo existencial fisico) e a necessidade espiritual-cultural,

como educacdo, sociabilidade, etc.”

Dessarte, sua finalidade é de preservar a sobrevivéncia digna do ser humano, conforme
pautado anteriormente. Sendo assim, os valores monetarios devem respeitar esse delineamento
tracado pelo minimo vital, bem como as operacGes juridicas que sdo capazes de atendes as

necessidades vitais basicas do contribuinte.

Dito isso, Carrazza*® dispde:

“Ademais, estes valores monetarios e operagdes juridicas também ndo podem ser
levados a tributacdo, inclusive por meio de ICMS, porque dizem de perto com os
inafastaveis deveres fundamentais do Estado. Um exemplo, para que melhor se
compreenda: a salde é, nos termos da Constituicdo Federal, objetivo a ser
permanentemente perseguido pelo Poder Publico; ora, se este 0 ignora ou se revela
incapaz de cumpri-lo a contento, obrigando o particular a ter despesas para a ela ter
acesso, resulta solarmente claro que tais gastos devem, na medida do possivel, ser

debitados da base de calculo dos tributos.”

E dizer, o ICMS estd sujeito ao principio da seletividade e, consequentemente,
operacdes mercantis praticadas com produtos essenciais devem ser menos tributadas que as

realizadas com produtos supérfluos.

Em razdo do rol constitucional, os produtos essenciais estdo diretamente vinculados com
a vida, satde e o bem comum. Portanto, as opera¢fes mercantis que os envolvam, devem, na

medida do possivel, eximir de tributacdo, mesmo através do ICMS.

Desta maneira, havera a interpretacdo de que a legislacao que imponha isencdo de ICMS

as operacg0es praticadas com determinados artigos e aparelhos considerados essenciais, deve ser

4 NETO, Claudio Pereira de Souza. SARMENTO, Daniel. “Estrutura normativa dos direitos
fundamentais sociais e o direito fundamental ao minimo existencial”. Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializacéo e Direitos Sociais em Espécie, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008. Pagina 301.

49 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. VI, item 2, pagina 506.
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aplicada de forma ampliada a opera¢cGes com mercadorias analogas e que tenham objetivos

similares de preservacédo da vida e saude.

Contudo, as situacdes de davida envolvendo o principio da seletividade devem ceder
passo ao beneficio fiscal desde que este venha ao encontro dos bens protegidos, a vida e a satde.

Entdo, permanecera intocavel a ideia de que o principio da seletividade esta a exigir que
operacOes juridicas com mercadorias classificadas como essenciais, ou melhor dizendo, que
apresentam finalidade de protecdo a vida e salde das pessoas, recebam tratamento fiscal
favoravel ao tratar-se de ICMS.

Por isso, é possivel concluir que, no direito tributéario, as garantias do contribuinte

devem estar em harmonia com os direitos fundamentais®®:

“No campo tributario, como a positivacdo constitucional dos direitos e garantias dos
contribuintes esta em sintonia com os direitos fundamentais, as situacGes de divida
devem ser solvidas em favor da salde e da vida. Sendo mais especificos: as operacdes
ou prestacOes voltadas a implementacdo destes valores devem, o quanto possivel, ser
desoneradas de tributacdo. Vai dai que as leis que tratam do assunto devem ser

interpretadas com certa dose de liberalidade, comportando extensao.

Ressaltamos que fazer interpretacéo extensiva ndo é acrescentar palavras a lei, mas, tdo
somente, levar a aplicacdo de um texto normativo até os limites pretendidos pelo
constituinte. Afinal, quando se estd em face de direitos fundamentais - como os que
dizem de perto com a salide e a vida - ha de sempre prevalecer o preceito in dubis contra
Fiscum.”

Por conseguinte, o dever de levar dinheiro aos cofres publicos através do pagamento de
tributos ndo podera afetar os direitos fundamentais, que ganharam forca com a Constituicdo
Federal de 1988.

1.3 PRODUTOS CONSIDERADOS SUPERFLUOS

Inicialmente, pontuamos que o principio da seletividade autoriza o Poder Judiciario a
decidir, em cada caso avulso e concreto, se uma mercadoria é ou deixa de ser essencial. Caso
seja, determina-se que a operacdo juridica com ela praticada venha menos onerada pelo ICMS

que a considerada supérflua.

%0 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19°* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. VI, item 2, pagina 509.
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Sacha Calmon®?, neste viés, aponta:

“(..) o conceito de mercadoria supérflua ndo fica ao alvedrio exclusivo do legislador. Adotada que
seja a seletividade, tem o contribuinte o direito de provocar o Judiciério para que declare, a luz de
critérios técnicos e dos aspectos sociais da Nacdo, se esta ou aquela mercadoria é supérflua. Assim, o
automovel, em si, ndo é bem supérfluo, embora um carro Mercedes possa sé-lo. Do mesmo modo,

feijdo é género de primeira necessidade, ¢ caviar é supérfluo”

Logo, se a essencialidade é considerada conforme a necessidade do bem para a vida ou
a salde, o produto supérfluo seria divergente deste conceito, podendo ser classificado como
dispensavel.

Considerando as necessidades do contribuinte, a seletividade do ICMS é referente a
mercadoria em si mesma considerada. Portanto, basta que nao caracterize produto de primeira

necessidade para ensejar uma tributagdo mais “severa’.

Resta patente que a seletividade deve levar em conta também a finalidade da mercadoria,

deixando de considerar sua destinacdo ou origem, conforme art. 152 da Constituicio Federal®?.

E curioso, no entanto, como produtos iguais, com mesma finalidade e mesmos
elementos caracterizadores, possam portar niveis de tributacdo diferentes. Iremos nos

aprofundar nesta questao no préximo capitulo, tema essencial deste trabalho.

Por enquanto, cabe apenas dizer que este imposto serd seletivo em funcdo da

essencialidade da mercadoria.

2. PRINCIPIO DA IGUALDADE
O art. 5°, caput, da Constituicio Federal®® exige que todos sejam iguais perante a lei e,

mais adiante, dentre os direitos assegurados, prevé a igualdade.

Este dispositivo expde a preocupacdo do constituinte originario com o principio da

igualdade. Flavio Martins® disserta:

51 COELHO, Sacha Calmon Navarro. “Comentarios & Constitui¢do de 1988: Sistema Tributario”. 2°
edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1990. Pagina 238.

52 CF, art. 152: “E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca
tributéria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.”

53 CF, art. 5° caput: “Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, &
seguranca e a propriedade (...)”

% NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. “Curso de Direito Constitucional”. 3* edi¢do. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019. P4gina 941.
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“O Preambulo da Constituicdo afirma que a finalidade do constituinte originario foi
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar, dentre outros direitos, “a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade pluralista, fraterna e sem
preconceitos”. Importante saber: de que igualdade a Constituicdo estda tratando?
Existem duas igualdades, segundo a doutrina (desde os tempos de Aristoteles): a)

igualdade formal; b) igualdade material.”

A igualdade material decorre do dispositivo constitucional e da interpretacdo sistematica
de varios dispositivos constitucionais, que tem finalidade de instituir um Estado Democratico,

destinado a promover a igualdade, a justica, em uma sociedade fraterna.

Portanto, a igualdade em sentido material depende do fato de os individuos serem livres
de privacgdes, com a satisfacdo adequada de suas necessidades vitais essenciais. Para isso, 0s
individuos precisam estar além de limiares minimos de bem-estar, sob pena de a autonomia se

perder.

Enquanto isso, a igualdade formal consiste em dar a todos idéntico tratamento,

desconsiderando a cor, a origem, a nacionalidade, o género ou a situacéo financeira.

Nesse sentido, Alexandre de Moraes®® declarou:

“A igualdade se configura como uma eficécia transcendente, de modo que toda situagéo
de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma constitucional deve ser
considerada ndo recepcionada, se ndo demonstrar compatibilidade com os valores que

a Constituicdo, como norma suprema, proclama.”

Imperioso ressaltar a finalidade limitadora do principio da igualdade. O legislador, no
exercicio de sua funcdo, ndo podera afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade. Dessarte, normas que geram diferenciacfes abusivas, arbitrarias, sem

qualquer finalidade licita, serdo incompativeis com a Constituicdo Federal.

Sendo assim, a Constitui¢do Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos
e como consequente, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico, em consonancia

com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.

% MORAES, Alexandre de. “Direito Constitucional”. 36* edi¢io. Sdo Paulo: Atlas, 2020. Cap. lll, item
6, pagina 115.
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De tal sorte, todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e, por conseguinte, merecem
igual respeito e consideracdo, independentemente de racga, cor, sexo, religido, etnia, origem

nacional ou social.

E exatamente aqui onde encaixamos a igualdade formal, ou seja, o direito a ndo ser
discriminado arbitrariamente na lei e perante a lei, igualmente ao respeito a diversidade e a

identidade de grupos sociais minoritarios.

3. PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE

O ICMS sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo
relativa a circulagcdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal, nos termos do art. 155, §2°, I,

da Constituicdo Federal®®.

Tratando-se do ICMS, Sabbag®’ relata:

“Imaginando as intimeras fases de comercializacdo que intermedeiam o produtor e o
consumidor final, espera-se contar com um mecanismo que impeca a sobreposi¢cdo de
incidéncias. Dessa forma, com o ICMS, acontece uma espécie de compensacao
descritiva ou escritural, através de um creditamento contabil de valores referentes as
operagdes de entrada de produtos, em face dos langamentos contébeis de débito, gerados
pelas operacBes de saida de bens. Em razdo do principio em estudo, a incidéncia do
imposto ocorre sobre o valor agregado ou acrescido em cada operacéo, e ndo sobre 0
valor total, ndo se permitindo a tributagdo em cascata. E o principio da ndo
cumulatividade no ICMS, cujos contornos elementares podem ser estendidos aos dois

demais impostos.”

O principio da ndo cumulatividade aplicado ao ICMS, tem sede constitucional e por
isso, ndo deve e nem pode ser ignorado ou anulado, seja por normas infraconstitucionais ou

pelo Fisco.

%6 CF, art. 155, 820, |: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: § 2° O imposto
previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: | - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;”

5 SABBAG, Eduardo. “Direito Tributario Essencial”. 7* edi¢io. Sdo Paulo: Editora Forense, 2020.
Pégina 56.
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Outrossim, a ndo cumulatividade afasta o efeito cascata, j& que este acaba prejudicando
as atividades econdmicas, pois onera, de forma repetida e reiterada, todas as etapas da
circulacéo de bens.

Este principio, entdo, adota como destinatarios imediatos os Estados e o Distrito Federal,
dado que séo obrigados a aceitar que cada incidéncia do ICMS determina o surgimento de uma
relacdo de crédito em favor dos contribuintes.

Por isso, seria proprio oferecer o devido relevo as palavras de Soares de Melo®:

“E certo que a ndo cumulatividade, além de n&o consubstanciar natureza tributaria, néo
integra a estrutura do débito tributario. Nao se confunde com base imponivel (aspecto
integrante da norma de incidéncia tributaria), posto que a compensacdo dos débitos,

com os créditos, ¢ elemento estranho a quantificagdo do tributo”

Este crédito seria decorrente do regime da ndo cumulatividade, por 6bvio e, ndo deve se
confundir com o crédito resultante de indébitos tributarios, como observa Paulo de Barros

Carvalho®®:

“O “crédito de ICMS" decorre do principio constitucional da ndo cumulatividade. Nao
surge em virtude de recolhimento indevido a titulo de tributo. Pelo contrério: o ICMS
era devido, pela regular incidéncia da regra-matriz desse imposto; porém, em razdo do
preceito constitucional da ndo cumulatividade, incide a regra-matriz do direito ao
crédito, fazendo nascer para o contribuinte o direito de aproveitar o "crédito de ICMS”,
compensando-o com valores por ele devidos a titulo desse imposto estadual, na

operagdo subsequente.”

Portanto, a Magna Carta assegura que a ndo cumulatividade do ICMS podera ser
aplicada diretamente pelo contribuinte, dispensando, desta maneira, regulamentacéo legal. E
dizer, entdo, que a Constituicdo Federal oferece a garantia do pleno direito ao aproveitamento

dos créditos de ICMS, por meio do usufruto da compensacao.

Outrossim, por forca constitucional, esta garantia do contribuinte jamais podera ser
violada, sendo que as normas infraconstitucionais deverao servir de instrumento para viabilizar

esta regra.

% MELO, José Eduardo Soares de. “ICMS: Teoria e Pratica”. 2* edi¢cdo. Sdo Paulo: Dialética, 1996.
Pégina 156.

% CARVALHO, Paulo de Barros. “Derivacio e Positivagdo no Direito Tributario”. 2* edi¢io, vol. 1.
Sao Paulo: Noeses, 2014. Pagina 151.
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Isso porque o art. 60, §4° IV, da Constituicdo Federal®® veda absolutamente o

desrespeito aos direitos e garantias individuais.

Ainda, Carrazza®® aborda o respectivo principio:

“Realmente, a dic¢do constitucional “compensando-se 0 que for devido (...)” confere,
de modo direto, ao sujeito passivo do ICMS o direito de abatimento, oponivel, ipso
facto, ao Poder PUblico no caso de este agir de modo inconstitucional, seja na instituicdo

(providéncia legislativa), seja na cobranga (atividade administrativa) do tributo.”

Em vista disso, a ndo cumulatividade do ICMS somente poder ser interpretada de
maneira ideal nos tramites constitucionais brasileiros, uma vez que, em nosso pais, nenhuma

lei tem autonomia para modificar este principio.

Justamente, a esséncia do principio da ndo cumulatividade do ICMS apenas pode ser

determinada nos efeitos juridicos da compensacéo regida pela Constituicdo Federal de 1988.

80 CF, art. 60, 84°, IV: “A Constituicio podera ser emendada mediante proposta: § 4° Ndo sera objeto de
deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: 1V - os direitos e garantias individuais.”

61 CARRAZZA, Roque Antonio. “ICMS”. 19* edigdo, revisada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores/Juspodivm, 2022. Cap. V, pagina 392.



44

CAPITULO Il
PINK TAX

1. CONSIDERAGCOES GERAIS

Pink tax, ou a taxa rosa, no nosso portugués, representa a diferenca de valor em
produtos do mercado destinados ao publico feminino. Isso porque ja foi comprovado, através
de pesquisas ¢ até mesmo “a olho nu”, que 0s produtos rosas ou com personagens femininos

sdo, em média, 12,3%° mais caros do que os regulares.

As mercadorias podem ser exatamente iguais, sem discrepancia qualquer, exceto pelo
valor. Pois, sem motivo aparente, possuem um valor que pode ser até 100% maior. O modelo
basico de uma calca jeans, por exemplo, de uma mesma marca, apresentou um aumento de

23% no preco de pega feminina.

Logo, néo resta duvidas que a mulher paga mais apenas para ter um produto apropriado

para o seu género. Mesmo produto, mesmos elementos, mesma fabricagédo, precos distintos.

Mesmo os produtos que sdo destinados exclusivamente para mulheres, sem possivel
comparacdo com o publico masculino, como os absorventes, podem ser ainda mais caros,

com uma tributacdo de 34,5% segundo a Associacdo Comercial de Sdo Paulo.

Ainda que, in casu, haja a isencdo de alguns impostos, como o IPl, os impostos

federais PIS e COFINS e o estadual ICMS sofrem esta majoracgéo.
A pergunta que ndo quer calar: a cor rosa é mais onerosa: N4ao.

A Pink Tax ira se resumir ao acontecimento, injusto, de tributacdo menos branda para
os produtos femininos, que, normalmente, s6 apresenta peculiaridade em sua cor, usualmente

rosa, em sua maioria, por isso 0 nome popular.

O ICMS ndo ira fugir desta “regra”. Os pregos, a base de célculo e as aliquotas, seréo

maiores e havera clara discrepancia de acordo com o género do publico-alvo, em varios

62 FADDUL, Juliana. “Pink tax’: As mulheres gastam mais do que os homens ou apenas pagam mais
caro?”. Disponivel em https://www.cnnbrasil.com.br/economia/pink-tax-as-mulheres-gastam-mais-do-que-0s-
homens-ou-apenas-pagam-mais-caro/. Acesso em 13/05/2023.



https://www.cnnbrasil.com.br/economia/pink-tax-as-mulheres-gastam-mais-do-que-os-homens-ou-apenas-pagam-mais-caro/
https://www.cnnbrasil.com.br/economia/pink-tax-as-mulheres-gastam-mais-do-que-os-homens-ou-apenas-pagam-mais-caro/
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setores comerciais. Isto inclui, sabonetes, cremes, laminas e antitranspirantes que sao

claramente destinados para homens ou mulheres®,

Imperioso destacar que isso acontece em diversos paises. No Reino Unido, o
desodorante feminino estava, em média, 8,9% mais caro do que o mesmo produto de
destinagdo masculina, bem como o hidratante facial feminino que apresentava uma diferenca

de 34,28% no preco.

Igualmente, nos Estados Unidos da América, até mesmo os precos de lavanderia
apresentavam diferencas patentes, tendo em vista que as roupas femininas tinham cobrangas

90% maiores do que as masculinas.
Nesta pauta, a jurista Tathiane Piscitelli®, acentua:

“Em 2015, uma pesquisa de mercado encomendada pelo Departamento de Assuntos do
Consumidor da prefeitura de Nova York, nos Estados Unidos, descobriu que os
produtos destinados as mulheres eram, em média, 7% mais caros do que 0s bens
voltados aos homens. Estudos posteriores, realizados nos Estados Unidos, na Espanha,
na Turquia, no Brasil, entre outros paises, encontraram essa diferenca de valor até
mesmo em mercadorias para 0 consumidor masculino que, embaladas como versdo para
0 publico feminino, sdo idénticas a original. O fendmeno ficou conhecido como pink

tax (imposto cor-de-rosa) e entrou para a lista dos obstaculos a igualdade de género.”

lasmin Paiva®, jornalista empregada da Forbes, escreve:

“O fend6meno econdmico é popularmente conhecido como pink tax ou imposto rosa,
em portugués, e diz respeito a bens e servicos destinados as mulheres. “Cobra-se mais
por bens e servigos cujo publico principal sdo as mulheres, mas ndo porque sdo
produtos e servicos que apenas elas consomem: o maior preco decorre da
apresentacdo na versdo feminina de muitos bens e servi¢os que existem similares
‘masculinos’”, explica a tributarista e professora da FGV (Fundacdo Getulio Vargas),

Tathiane Piscitelli.

8 Digital Editor, World Economic Forum. “What is the ‘pink tax’ and how does it hinder women?”".
Disponivel em https://www.weforum.org/agenda/2022/07/what-is-the-pink-tax-and-how-does-it-hinder-women/.
Acesso em 13/05/2023.

8 PISCITELLI, Tathiane. “Carga tributaria reforca desigualdade de género”. Disponivel em
blog.grupogen.com.br/juridico/areas-de-interesse/tributario/pink-tax-desigualdade/. Acesso em 13/05/2023.

8 PAIVA, lasmin. “Imposto rosa encarece produtos femininos e ganha projeto no Senado”. Disponivel
em https://forbes.com.br/forbes-money/2021/04/imposto-rosa-encarece-produtos-femininos-e-ganha-projeto-no-
senado/. Acesso em 13/05/2023.
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https://blog.grupogen.com.br/juridico/areas-de-interesse/tributario/pink-tax-desigualdade/
https://forbes.com.br/forbes-money/2021/04/imposto-rosa-encarece-produtos-femininos-e-ganha-projeto-no-senado/
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Ainda de acordo com a especialista, o que acontece, na pratica, ¢ que “as mulheres,
ao consumirem esses bens e servicos, acabam dispondo de parcela maior de sua renda

e sofrendo maior incidéncia tributaria sobre o consumo.”

Deste modo, ndo resta contestacGes de que a desigualdade tributéria em razdo do
género existe, até mesmo em razdo da progressividade, o ICMS deve ser cobrado por aliquotas

maiores na medida proporcional em que se alargar a base de célculo.

A diferenca de precos encontra seu ponto inicial ja na primeira infancia, pois as
vestimentas para meninas de até trés anos de idade chegam a ter o valor até 23% maior do que
as mesmas pecas de roupas para meninos. Da mesma forma, os brinquedos para meninas

também sdo mais caros e estas divergéncias pode alcancar até 26%°.

Como se nao bastasse, as fragrancias chegam a ser 7% mais caras, desde que elaboradas
para o consumo feminino. Nota-se que foram analisados uma grande cota de perfumes e apenas

27% dos masculinos eram mais caros que os femininos.

Diante do exposto, sabemos que a pink tax ndo ¢ algo possivel de se esquivar e fechar
os olhos. E absurdo cogitar que mulheres tenham um gasto abundantemente maior e, sem

nenhum fundamento, acabam prejudicadas.

2. ESSENCIALIDADE DA MERCADORIA DESTINADA PARA MULHERES

O ICMS, conforme vimos no capitulo anterior, se sujeita ao principio da seletividade,
que implica diretamente na questdo da essencialidade da mercadoria para a vida e para a saude

das pessoas.

No entanto, ndo ha sentido algum para que 0 mesmo produto, mesma mercadoria, feito
com 0s mesmos ingredientes, pelo mesmo produtor, haja diferenca na caracterizacdo da

essencialidade ao encontrar seu destino nos homens e nas mulheres.

Ao analisarmos a gquestdo, ndo nos parece viavel que o mesmo produto seja vital para
dignidade da existéncia do homem e dispensavel para que a mulher mantenha sua existéncia

como pessoa digna. Entéo, qual é o motivo? N&o encontramos justificativa palpavel.

% BORGES, Fabio Mariano. “Taxa Rosa”. Mestrado professional em comportamento do consumidor.
Disponivel em https://static.poder360.com.br/2018/07/TAXA-ROSA-GENERO-1.pdf. Acesso em 13/05/2023.
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A pink tax ndo passa de um sobrepreco injustificavel e despertou a curiosidade de
pesquisadoras do direito tributario. Ao juntar o estudo cuidadoso das leis e a anélise de dados
empiricos, ndo resta nenhuma davida que, de fato, as mulheres arcam com um peso maior de
impostos do que 0os homens em diversas circunstancias, desde a deducéo da pensdo alimenticia

no imposto de renda®’ até o consumo de bens essenciais.

Tathiane chega a mencionar, em seu artigo, as palavras de outra jurista inconformada:

“’Q pink tax foi um gatilho para as discussdes de género na tributacdo, porque langou
luz nas demandas das mulheres”, afirma a jurista Luciana Grassano Melo, da
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). “O feminismo vem em ondas e sua
associacdo ao tema da politica fiscal cresceu muito na Gltima década. Mas em cada pais
a questdo aparece de maneira diferente, dependendo de como ¢é feita a tributagdo. As
relacOes sociais e familiares patriarcais estdo refletidas no ordenamento juridico. E isso

também se encontra expresso no sistema tributario.””

Realmente, se torna complexo compreender esta enorme diferenca de tributacéo
incidente sobre os produtos femininos e as contribuintes mulheres, ainda mesmo que sua

remuneracao seja, em média, menor.

Logo, ndo se encaixa nem mesmo entre as técnicas para a tributacdo conforme a
capacidade contributiva de cada pessoa, pois a seletividade ira levar em conta a previsdo de

aliquotas conforme a natureza ou a finalidade dos bens, produtos ou mercadorias.

Outrossim, o principio da seletividade traduz-se em maultiplos tratamentos tributarios,

adequados a cada objeto da operacio juridica. Confira-se®:

“A seletividade se presta para a concretizacdo do principio da capacidade contributiva
ao implicar tributacdo mais pesada de produtos ou servigos supérfluos e, portanto,
acessiveis a pessoas com maior riqueza. Certo é, em regra, que os produtos essenciais
sdo consumidos por toda a populacéo e que os produtos supérfluos sdo consumidos
apenas por aqueles que, ja tendo satisfeito suas necessidades essenciais, dispdem de
recursos adicionais para tanto. A essencialidade do produto, portanto, realmente
constitui critério para diferenciacéo das aliquotas que acaba implicando homenagem ao
principio da capacidade contributiva. Para FABIO CANAZARO, a essencialidade que

orienta a seletividade constitui principio promotor da igualdade, na medida em que esta

57 ADI n°5422/STF
68 PAULSEN, Leandro. “Curso de Direito Tributario Completo”. 11* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2020. Pé4gina 226.
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exige “tratamento equanime para contribuintes que possuam a mesma capacidade para
suportar o encargo fiscal” e ‘tratamento diverso para contribuintes com capacidades

diversas’”

Ainda, para fins extrafiscais, a seletividade pode ser Gtil, de modo a estimular o consumo
pela reducdo da carga tributéria para determinados produtos e inibindo para outros mediante

elevacdo da aliquota a eles aplicavel.

Nada obstante, esta I6gica ndo se aplica no caso da pink tax, pois, como demonstrado,
0 mesmo produto apresentara tributacdo distinta. Cabe ressaltar que mulheres também precisam
dos mesmos produtos que os homens, sendo tdo essencial para 0 minimo existencial de um,

quanto do outro.

Podemos classificar esta incidéncia como um ultraje, em razd ao principio

constitucional da igualdade, disposto em clausula pétrea.

De tal sorte, a seletividade, normalmente, é estabelecida de acordo com a natureza do
produto, salvo em casos em que se teve em consideracdo a sua utilidade. Assim é que o Superior
Tribunal Justica entendeu que ndo se justificava a tributacdo de cartdes magnéticos para o
transporte ferroviario a aliquota de 15%, ndo por se tratar de cartes magnéticos, mas em razao

da essencialidade do transporte publico de passageiros.

O trabalho que um produtor industrial tem de montar um produto na cor azul, levara o
mesmo esforco para produzir este bem na cor-de-rosa e ele tera a mesma utilidade e vitalidade

ao consumidor final, independente de seu género.

Acrescentamos, além disso, que os Estados deliberaram, através de convénios, que a
carga tributaria de ICMS sobre a cesta basica poderia ser reduzida ao patamar de 7%, com clara

diferenca inferior as aliquotas comuns (17% ou 18%).

Do mesmo modo, a aliquota da energia elétrica costumava ser de 25%, considerada
excessiva pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no MS 2008.004.00268, justamente em
funcdo da essencialidade da energia. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
essencialidade neste caso e o Ministro Marco Aurélio considerou inconstitucional que as
aliquotas do ICMS sobre as operacGes de energia elétrica e servigos de telecomunicagdes sejam

superiores as das operacdes em geral, por serem considerados bens e servigos essenciais.
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Neste viés, discrepam do figurino constitucional aliquotas distintas para 0 mesmo
produto destinado a publicos de géneros distintos, considerada a essencialidade dos bens e

servigos, que jamais se modificardo em razdo do uso pelo homem ou mulher.

3. CARGA TRIBUTARIA E GANHOS DESPROPORCIONAIS

A carga tributaria em um pais consiste na relacdo percentual entre o volume de tributos
arrecadados e o total da riqueza produzida. Os dados demonstrados ao longo deste texto
revelaram que o sistema tributario é regressivo, pois demonstrou, com fatos, que a carga € maior

sobre as mulheres.

Portanto, tratando de tributacdo e género, estamos abordando, impreterivelmente, o
ganho desproporcional quando comparado com o salério recebido pelos homens. A renda das
mulheres é correspondente a 78,7% da renda dos homens e, entre pessoas com ensino superior

completo, esta diferenca é ainda maior (63,4%).

Somente nos resta, desta maneira, a percepcao de que a carga tributaria imposta sobre
as mulheres, em especial, é desproporcional aos servigos prestados pelos Estados e Distrito

Federal e os valores recolhidos a titulo de ICMS geram o senso comum de injustica.

Nas palavras da jornalista Luciana Dyniewicz®:

“A diferenca de remuneracdo entre homens e mulheres, que vinha em tendéncia de
queda até 2020, voltou a subir no pais e atingiu 22% no fim de 2022, segundo dados
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Isso significa que uma

brasileira recebe, em média, 78% do que ganha um homem.”

Logo, ndo precisamos nem dizer que esta conta ndo fecha. Mulheres ganham menos e
pagam mais imposto. Novamente, patente violacdo ao principio constitucional da igualdade, o

qual descrevemos no capitulo I1.

Através de pesquisas, foi possivel concluir que as mulheres levariam 267 anos para
atingir a igualdade salarial”, além de matérias frequentes mostrando um gap na casa de 20%

no rendimento médio entre géneros, a partir de dados do IBGE / PNAD.

8 DYNIEWICZ, Luciana. Diferenca salarial entre homens e mulheres vai a 22%, diz IBGE. Disponivel
em https://www.cnnbrasil.com.br/economia/diferenca-salarial-entre-homens-e-mulheres-vai-a-22-diz-ibge/.
Acesso em 14/05/2023.

0 ABILEL, Fernanda. Diferenca salarial entre géneros: existe solugéo para o problema? Disponivel em
https://forbes.com.br/carreira/2022/05/fernanda-abilel-diferenca-salarial-entre-generos-onde-esta-o-problema/.
Acesso em 14/05/2023.
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4. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A Constituicdo Federa ira trazer, em seu art. 145, §1°1, o principio da capacidade
contributiva. Este principio sempre se fez presente, ainda que de forma implicita, nas
entrelinhas do principio da igualdade e dos principios expostos no estatuto juridico do

contribuinte.

Faz-se necessario mencionar o texto de autoria de Elizabeth Carrazza’:

“A aceitacdo do principio da capacidade contributiva e a determinacao de seu contetido
dependem do fundamento ou causa da tributacdo. (...) Com o desenvolvimento do
Estado de Direito e a necessidade de justificagdo da imposi¢éo pelo consentimento do
povo, passou-se a buscar uma teoria que explicasse 0 montante justo de tributo a ser

cobrado de cada pessoa.”

Nos termos do dispositivo constitucional e o que acabamos de ver no item anterior, as
contas novamente ndo fecham. A carga tributaria no Brasil € tdo exagerada, que o constituinte
achou por bem orientar o legislador ordinario a criar normas para que o contribuinte saiba

exatamente quando e o quanto esta sendo onerado pelos tributos no seu dia a dia.

A carga tributaria sedimentada sobre o consumo e o trabalho atingiu 76% do total da
receita tributaria em 2014, sendo a mais alta entre os paises da OCDE, conforme dados do

relatério da Oxfam Brasil®.

A capacidade contributiva do sujeito passivo, portanto, ¢ “o principio segundo o qual
cada cidadao deve contribuir para as despesas publicas na exata proporcdo de sua capacidade

econdmica”, sob a luz dos ensinamentos de Fernando Aurélio Zilveti’.

"L CF, art. 145, §1°: “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, 0s
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.”

2. CARRAZZA, Elizabeth Nazar. “IPTU E PROGRESSIVIDADE: Igualdade e Capacidade
Contributiva”. 2* edi¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. Cap. IIl, paginas 80 e 81.

3 OXFAM BRASIL. Direitos Humanos em tempos de austeridade. Estudo realizado em parceria com a
Oxfam Brasil, Inesc e CERS apresentado em audiéncia publicada no dia 14 de dezembro de 2017 na Camara dos
Deputados. Disponivel em https://www.oxfam.org.br/publicacao/direitos-humanos-em-tempos-de-
austeridade/#:~:text=Estudo%20realizado%20pel0%20Instituto%20de,%C3%A0%20%C3%Alrea%20social %2
0n0%20Brasil . Acesso em 14/05/2023.

* AMATUCCI, apud. ZILVETI, Fernando Aurélio. Capacidade contributiva e minimo existencial.
Direito Tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética, 1998. Pagina 36.
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Sendo assim, a capacidade contributiva adere caracteres de principio juridico na
acepc¢do especifica do termo, ja que € dever do legislador buscar alcancar a capacidade

contributiva.

E dizer, ele optar pela base de calculo na melhor maneira possivel, para atingir a
capacidade e da mesma forma a aliquota, mas sem ultrapassar a capacidade contributiva
manifestada pelo contribuinte, de modo a convergir com as palavras da Professora Elizabeth

Carrazza.

Entdo, o principio da capacidade contributiva deveria reforcar o ideal do justo
distributivo na seara tributéria, além de garantir a seguranca juridica aos contribuintes, na
medida que sua aplicagdo no sistema tributdrio determina que “todos devem pagar impostos

segundo o montante de renda disponivel para o pagamento de impostos™.

Né&o obstante, ao que parece, segundo nosso aprofundamento na pink tax, este principio
acabou se perdendo no ordenamento juridico do direito tributério, tendo em vista que o

principio da capacidade contributiva € um dos principais norteadores da igualdade.
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CAPITULO IV

WOMEN IN TAX

1. CONSIDERAGCOES GERAIS

A network para juristas que tem seu enfoque no direito tributario, Women in Tax">, foi
formada, originalmente, em Londres, na Inglaterra, no ano de 2015, com o intuito de dar voz
as mulheres que trabalham em todas as esferas de impostos, de modo a aumentar sua
visibilidade, conhecimento e experiéncias atraves da conexao entre as pessoas, possibilitada
pela globalizagdo, facilitando o desenvolvimento de habilidades e promovendo o

compartilhamento de ideias.

Hodiernamente, ja tomaram seu lugar em diversos paises, como o Brasil. Consiste, desta
maneira, numa organizacdo independente que nasce com o objetivo de ampliar os horizontes
das mulheres que atuem com Direito Tributario e com a Tributacéo brasileira, seja valorizando-
as e reconhecendo-as, ou ainda, ampliando o contato entre as profissionais, pesquisadoras e
académicas que trabalham com o Direito Tributario e a Tributacdo em todos os setores:

advocacia publica, privada, empresas, estagios e academia.

Por meio do WIT serdo feitas a¢bes diversas quanto a valorizacdo das mulheres que
atuam nessa area, assim como eventos periddicos, para discussdo de temas tributarios e outros,

focados na carreira e posi¢do da mulher no mercado de trabalho e outras iniciativas’®.
2. FUNCOES E PRINCIPAIS ATIVIDADES

O WIT tem sua funcdo e suas atividades voltadas para se fazer uma organizacao
independente formada por mulheres tributaristas que lutam contra a invisibilizacdo das

mulheres que atuam com direito tributario no Brasil.

5 women in tax. Acesso em 16/05/2023.
s WOMEN IN TAX. WIT Women in Tax Brazil | LinkedIn. Acesso em 17/05/2023.
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Seus eventos giram em torno de debates acerca da diversidade de género e raga no
ambito juridico, sobretudo do direito tributario e contou com a presenca da Raquel Preto,

importante associada do IASP’’.

Além disso, sdo responsaveis por eventos inspiracionais, nos quais mulheres
compartilham, a partir de experiéncias pessoais, 0s principais desafios em seus percursos
profissionais. “Quando a gente nao vé€ bons exemplos, quando a gente nao tem sequer exemplos
com 0s quais nos nos identificamos, os temas acabam ficando mais distante de nossas

realidades”, foi questdo destacada pela doutora Raquel Preto.

Contam também com discussBes questdes mais técnicas do direito tributario que estdo
no centro do debate pablico brasileiro, inclusive convidam especialistas para dissertarem acerca

do tema pautado da vez.

Estes eventos sdo gratuitos, normalmente, pois visam atingir os mais diversos publicos

com interesse no direito tributario.

3. OBJETIVOS E VISIBILIDADE

8AssociagBes semelhantes existem em diversos paises no campo do Direito Tributario.

Women in Tax esta presente no Reino Unido, Australia e Estados Unidos.

Areas profissionais como mercado financeiro, tecnologia e outras vertentes do direito,
também possuem grupos voltados a atuacdo feminina. Mesmo as mulheres representando 48%
de todo o universo da advocacia no pais, as fundadoras do WIT entendem que existe uma
injustica evidente na distribuicdo de cargos de poder e gestdo. Aspecto evidenciado pela
presidente da Comissdo de Direito Tributario da OAB SP, a professora da Fundacdo Getulio
Vargas (FGV) Direito SP, doutora em direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP), Tathiane

Piscitelli.

Proporcionando um ambiente de escuta e crescimento coletivo, o WIT pretende ser um

motor de alteracdo desta realidade.

7 AVOCAR COMUNICACAO. Disponivel em https://www.iasp.org.br/2022/05/05/iasp-sedia-30-
aniversario-da-women-in-tax-brazil/. Acesso em 19/05/2023.

8 OAB/SP. Disponivel em https://www.oabsp.org.br/noticias/2019/05/women-in-tax-brazil-combate-a-
desigualdade-de-genero-passa-pela-tributacao.12955. Acesso em 19/05/2023.
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A professora de MBA na Universidade de S&o Paulo, Andrea Piscitelli, destacou
nameros relevantes no painel “Mulheres nos espagos de decisdo e gestdo”, para dar dimenséo
do problema e apresentar a perspectiva profissional das mulheres no mercado de trabalho: “Se
continuarmos nesse ritmo serdo necessarios 108 anos para reduzir a diferenca de género e 202
para alcancar a paridade na forca de trabalho. Existe uma subrepresentatividade das mulheres
em cargos de alta gestdo, que sdo ocupados, majoritariamente por homens brancos,
representando 68% dessas colocagfes, sendo que 19% s&o mulheres brancas e apenas 4%
mulheres negras. As mulheres estudam e se formam mais, mas na hora da promocéo,

infelizmente, temos menos chances em niveis gerenciais”, afirmou.

Portanto, o Women in Tax tem como finalidade principal encerrar, de uma vez, a
desigualdade de género na tributacdo, para que estes dois nunca mais venham a ser

associados, inclusive a questdo da pink tax e sua tributagéo exagerada.
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CONCLUSAO

Ap0s extensa pesquisa ao redor deste trabalho, a concluséo ira versar — como
usual — acerca do que ja foi exposto ao longo deste texto. Logo, foram expostos fatos
além do suficiente para nos permitir enxergar que as mulheres realmente sofrem

tributacdo mais rigorosa.

No que diz respeito ao tema do trabalho, focado no ICMS e sua incidéncia
sobre os produtos de destinacdo ao publico feminino, pudemos constatar de uma vez,

que isso é uma realidade.

Apesar de ndo encontrar fundamento para tal, acreditamos que é porque ndo ha
justificativa e resume-se ao mero desvio do texto constitucional e normas que tendem

a reforcar este rol.

Além disso, foi possivel verificar que, tratando-se da essencialidade, também
ndo ha resquicios de explicacdo da razéo pela qual a tributacdo é divergente entre os

géneros, ja que um produto é tdo vital para 0 homem, quanto para a mulher.

A pink tax, entdo, ndo encontrara respaldo no principio da seletividade do
ICMS e em seu diferencial de aliquotas. Considerando que devemos analisar o produto
em si, juntamente com seus elementos, ndo percebemos discrepancia em sua

composic¢do, somente em sua tributacéo.

A essencialidade, portanto, ndo consta como Obice para igualdade na tributacédo
do ICMS.
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