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RESUMO

Esta disserta¢do busca, a partir das no¢des de justica social e fiscal, fundamentar a aplicagao da
seletividade com base na essencialidade ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza
(ISS). Além disso, visa definir um ntcleo conceitual & essencialidade enquanto critério de
seletividade, a fim de delimitar seu espectro de aplicagao. Exordialmente, abordam-se as
principais caracteristicas e os aspectos da hipotese de incidéncia do ISS, assim como eventuais
conflitos com os demais impostos sobre o consumo (ICMS e IPI). Em seguida, passa-se a
analise da capacidade contributiva e suas interagcdes com o principio da igualdade e a garantia
do minimo existencial. Ainda nesse mesmo capitulo, aborda-se a natureza normativa, o conceito
e as previsOes constitucionais expressas da seletividade, especialmente no que diz respeito
aquela cujo critério de selecdo se d4 com fulcro na essencialidade de mercadorias, produtos
industrializados e servicos. Em seguida, o estudo centra-se nas célebres teorias de justica
desenvolvidas por Aristoteles, Hans Kelsen, John Rawls ¢ Chaim Perelman, no intuito de
delinear preceitos a formulacdo das teorias de justica social e fiscal. Por fim, no capitulo
derradeiro, valendo-se das teorias de justica expostas adrede, cunham-se pardmetros e
caracteristicas convergentes as teorias de justica social e fiscal, a fim de, com base em seus
ditames, fundamentar a aplicag¢ao da seletividade ao ISS enquanto imperativo logico de justiga.
Ainda, busca-se, a partir da teoria dos conceitos juridicos determinados, delimitar o conceito e
alcance da essencialidade enquanto critério da seletividade aplicavel ao ISS.

Palavras Chave: Justiga. Seletividade. Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza.
Capacidade Contributiva. Minimo Existencial.






ABSTRACT

This dissertation seeks, based on the notions of social and fiscal justice, to support the
application of selectivity based on the essentiality to the Service Tax (ISS). In addition, it aims
to define a conceptual core to essentiality as a selectivity criterion, in order to delimit its
spectrum of application. Exceptionally, the main characteristics and aspects of the ISS
incidence hypothesis are addressed, as well as possible conflicts with other taxes on
consumption (ICMS and IPI). Then, we proceed to the analysis of the contributory capacity and
its interactions with the principle of equality and the guarantee of the existential minimum. Still
in this same chapter, the normative nature, the concept and the constitutional provision
expressed of selectivity are addressed, especially with regard to the one whose selection
criterion is based on the essentiality of goods, industrialized products and services. Then, the
study focuses on the famous theories of justice developed by Aristotle, Hans Kelsen, John
Rawls and Chaim Perelman, in order to outline precepts for the formulation of theories of social
and fiscal justice. Finally, in the final chapter, using the theories of justice exposed before,
parameters and characteristics converging to the theories of social and fiscal justice are coined,
in order, based on their dictates, to base the application of selectivity to the ISS while logical
imperative of justice. Still, it is sought, from the theory of determined legal concepts, to delimit

the concept and scope of essentiality as a selectivity criterion applicable to the Service Tax
(ISS).

Keywords: Justice. Selectivity. Service Tax. Contributory Capacity. Tax Fairness. Existential

Minimum.
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1. INTRODUCAO

A presente dissertacdo possui como tema a aplicagdo da seletividade tributaria com base
na essencialidade ao Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS). Para tanto, busca
fundamento nas nogdes de justica social e fiscal, especialmente nos consectarios de respeito a
capacidade contributiva e garantia ao minimo existencial.

O problema de pesquisa exsurge diante da auséncia de balizas ao legislador ordinério
na cominagdo de aliquotas ao ISS. Diferentemente do que ocorre com o ICMS e o IPI em que
deve ser observada a seletividade com base na essencialidade enquanto critério de cominagao
de aliquotas, ao ISS nao foi reservado nenhum critério para tanto.

Diante disso, buscou-se validar a seguinte hipotese de pesquisa: A despeito da auséncia
de comando constitucional expresso como ocorre com o IPI e o ICMS, pode-se estender a
seletividade tributaria ao ISS como meio de garantir a capacidade contributiva e o minimo
existencial enquanto imperativos das justicas social e fiscal.

O objetivo geral ¢, portanto, averiguar se as justigas social e fiscal, aliadas a capacidade
contributiva e a garantia a0 minimo existencial, sdo capazes de fundamentar a aplicacdo da
seletividade com base na essencialidade ao ISS, bem como qual o alcance e contetido dessa
1mposigao.

Ja como objetivos especificos, a pesquisa almeja: 1) dissecar os principais elementos do
ISS ao expor seu historico, caracteristicas gerais e aspectos da hipdtese de incidéncia; ii)
delinear o conceito de capacidade contributiva enquanto alicerce de toda a tributagdo,
relacionando-a a igualdade e a garantia do minimo existencial, assim como a seletividade,
particularmente aquela fundada na essencialidade; ii1) apresentar as teorias de justica de
Aristoteles, Hans Kelsen, John Rawls e Chaim Perelman; e iv) deduzir as teorias de justica
social e fiscal como alicerces da aplicacdo da seletividade com base na essencialidade ao ISS
para, em seguida, tragar um conceito nuclear de servigos essenciais e supérfluos.

No primeiro capitulo, reservado a consecu¢do do primeiro objetivo especifico, inicia-se
com uma breve retrospectiva historica e um apanhado das caracteristicas gerais relativas ao ISS,
com especial destaque a repercussao econdmica indireta do tributo. Passa-se, entdo, ao estudo
— com base na terminologia idealizada por Geraldo Ataliba — dos aspectos da hipotese de
incidéncia do ISS. Além da especial relevancia conferida aos aspectos material e espacial do
tributo, observa-se sua interagao e eventuais conflitos com o ICMS e o IPL.

Vistos os fundamentos que caracterizam o ISS, o segundo capitulo centra-se no estudo

relativo a capacidade contributiva enquanto norteadora da tributagdo, principalmente daquela
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por meio de impostos. Verifica-se seu conceito, alcance e limitagdes, além de sua intima relagdo
com a igualdade, a capacidade econémica e o0 minimo existencial.

Ainda nesse capitulo, apresenta-se a seletividade a partir de uma analise de sua natureza
normativa com fulcro nas teorias de distingao de regras e principios formuladas por Dworkin e
Alexy, tal qual a contribui¢do desenvolvida por Humberto Avila. Em seguida, expde-se seu
conceito, bem como suas manifestacdes em impostos, como IPTU, ITR e, especialmente, no
ICMS e IPL

No terceiro capitulo abordam-se as célebres teorias de justiga idealizadas por
Aristoteles, Hans Kelsen, John Rawls e Chaim Perelman. Nao se pretende, neste capitulo,
cunhar um conceito universal de justiga, valido e aplicavel em qualquer lugar e tempo. Tal
tarefa, ao qual se debrugaram tantas mentes brilhantes, parece, a um s6 tempo, inalcancavel e
etérea, além de destoante ao objetivo deste trabalho cientifico.

Pretende-se, com a exposicdo dessas teorias, acentuar suas mais relevantes
caracteristicas e contribui¢des ao tema, como também destacar seus mais significativos pontos
de convergéncia.

No quarto e derradeiro capitulo, utiliza-se dos conceitos de justi¢a entdo formulados
para deduzir aqueles de justica social e fiscal. A Ultima, enquanto recorte especifico ao direito
tributario, atrai as nogdes de capacidade contributiva e garantia a0 minimo existencial como
seus corolarios. Assim, munindo-se dessas concepgdes, buscar-se-a fundamentar a aplicagao da
seletividade com base na essencialidade ao ISS.

Por fim, no intuito de conferir conteido a essencialidade enquanto critério da
seletividade, perscruta-se, com apoio na teoria dos conceitos juridicos indeterminados, seu
nucleo conceitual. A partir desse exame, definem-se suas zonas de certeza positiva e negativa
e de indeterminacgdo, criando balizas interpretativas e prescritivas ao hermeneuta e legislador.

O método de procedimento adotado serd o monografico e o método de abordagem sera
dedutivo. A técnica de pesquisa utilizada sera de analise bibliografica (livros, artigos cientificos

publicados em revistas especializadas, legislacdo e demais documentos) e jurisprudencial.
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2. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA (ISSQN)
2.1 HISTORICO E COMPETENCIA CONSTITUCIONAL

As raizes historicas de um imposto sobre servicos remontam ao ano de 1812, quando o
Principe Regente D. Jodo VI instituiu a necessidade de concessao de uma espécie de alvara para
o exercicio de determinadas atividades (OLIVEIRA, 2011, p. 15). Em 1836, por meio da Lei
Orgamentaria n° 70!, o tributo passou a ser denominado de imposto sobre lojas e a incidir sobre
todos os estabelecimentos que promoviam a venda de bens (HARADA, 2008, p.1).

Nos anos seguintes, a figura embriondria de um imposto sobre servigos teve expressao
bastante timida, até que, por meio da Constituicdo de 1891, foi outorgada competéncia
exclusiva aos Estados-membros da Federagao para a criagao de um imposto sobre “industria e
profissdes” (art. 9°, inciso IV?).

Esse imposto foi mantido sob a competéncia dos Estados pela Constitui¢ao de 1934 (art.
8°, 1, g°), porém era arrecadado por Estado e Municipio em partes iguais (art. 8°, II, § 2°%). Ja a
Constitui¢io de 1946 previa a competéncia impositiva municipal (art. 29, IV e V°). Somente
em 1965 (art. 15°), com a Emenda Constitucional n°® 18, é que foi conferida aos Municipios a
competéncia para instituir o imposto sobre servicos de qualquer natureza (HARADA, 2008, p.
2-3).

Sob a égide da Constitui¢ao de 1988, o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza
(ISS) encontra respaldo no art. 156, inciso III, que outorga aos Municipios a competéncia para
instituir o tributo sobre servigos de qualquer natureza prestados em seu territorio, ressalvados

aqueles compreendidos na competéncia estadual (em que incide ICMS) — assim como ocorria

' 4° O imposto estabelecido pelo § 2° do Alvara de 20 de Outubro de 1812 sera substituido nesta Corte e nas
Capitaes da Bahia, Pernambuco e Maranhao pelo novo imposto de 10 por cento do aluguel das lojas constantes do
citado paragrapho, e extensivo a qualquer casa ou loja, que contiver generos expostos a venda, seja por grosso ou
a retalho; e bem assim 4s casas de consignacdo de escravos, as em que se vender carne verde, as fabricas de
charutos, as cocheiras e cavalharigas que contenhdo seges e cavallos de aluguel, e aos escriptorios dos Negociantes,
Advogados, Tabellides, Escrivaes, Corretores, e Cambistas. Nas demais Cidades e Villas do Imperio, sujeitas ao
antigo imposto, sera este cobrado, como d'antes, sendo porém extensivo aos novos objectos de que trata este
paragrapho.

2 Art 9° - E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos: 4 ° ) sobre industrias e profissdes.

3 Art 8° - Também compete privativamente aos Estados: I - decretar impostos sobre: g) industrias e profissdes;
4§ 2°- O imposto de industrias e profissdes sera langado pelo Estado e arrecadado por este e pelo Municipio em
partes iguais.

5 Art. 29. Além da renda que lhes ¢ atribuida por forga dos §§ 2°, 4°, 5° e 9° do art. 15, e dos impostos que, no
todo ou em parte, lhes forem transferidos pelo Estado, pertencem ao Municipios os impostos: IV - de licengas; V
- de industrias e profissoes;

6 Art. 15. Compete aos Municipios o impdsto sobre servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos na
competéncia tributaria da Unido e dos Estados.
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na CF de 1965 —, como transporte intermunicipal e interestadual, bem como servigos de
comunicagao.

Logo, a competéncia atribuida pela Constituicdo aos Municipios na norma sob
comento, art. 156, III, é ampla, pois ¢ afastada apenas aquela atribuida aos
Estados (art. 155, II, da CF). Por tal motivo, é usual denominar o tributo
inserido nessa competéncia ISSQN — Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza, o que ja indica sua abrangéncia ampla e residual (SCAFF, 2013. p.
4048).

No ambito da legislacao nacional, as normas gerais de direito tributario pertinentes ao

ISS estdo dispostas na Lei Complementar n° 116/03. Essa, além de definir aspectos da hipdtese
de incidéncia (com exce¢ao do critério quantitativo, em que apenas estabeleceu balizas), traz
consigo a lista anexa de servicos que, quando prestados, desencadeiam o fato gerador do tributo.

As demais questdes encontram previsdo nas respectivas legislagdes municipais.

2.2 CARACTERISTICAS GERAIS

Antes de propriamente adentrar o arquétipo tributdrio do ISS e definir seus aspectos da
hipotese de incidéncia tributéria, interessa tragar algumas caracteristicas gerais que este imposto
apresenta no sistema tributario brasileiro.

No que diz respeito a distingdo dicotdmica entre tributos fiscais, cujo objetivo precipuo
¢ a arrecadagdo de recursos ao Estado, e extrafiscais, em que, apesar da arrecadagdo, busca-se
estimular ou desestimular determinadas atividades do contribuinte, o ISS € caracterizado por
ser predominantemente fiscal (CARVALHO, 2014, p. 227).

Apesar de nao configurar classificagdo propriamente tributiria, ¢ comum a
classificagdo de impostos com base em sua repercussdo econdmica, distinguindo-os entre
diretos e indiretos’. Impostos de repercussio econdmica direta sio aqueles cujo 6nus é
suportado pelo proprio agente que pratica o fato gerador, como ¢ o caso do imposto de renda

(IR). Ja os indiretos sdao aqueles cujo 6nus € repassado ao proximo elo da cadeia, geralmente o

consumidor ou tomador do servigo, tido como contribuinte de fato (TORRES, 2011, p. 377).

7 Nao se desconhece a visdo esposada por Alfredo Augusto Becker (2013, p. 574) que rechaca veementemente a
distincdo entre tributos diretos e indiretos, inclusive para fins didaticos, uma vez que, na concepg¢ao do autor, €
impossivel “conhecer a verdadeira incidéncia econémica do tributo”, bem como “a identificagdo do contribuinte
“de fato” é impraticavel”. A rigor, o “contribuinte de fato” ¢ mera ficgdo desprovida de qualquer cientificidade:
ndo é contribuinte sobre nenhum aspecto e nao suporta qualquer 6nus divisivel na figura do tributo ou qualquer
outro custo sob o espectro contabil. Ndo obstante, utilizar-se-a a classificacdo unicamente para discernir aquele
que pratica o fato gerador e/ou possui o dever juridico de recolher o tributo (contribuinte ou responsavel) daquele
que, por adquirir determinado produto ou servigo, arca com seu preco, cuja composicdo depende do computo de
custos (dentre os quais, tributos).



22

Com base nessa classificagdo, o ISS varidvel é, na qualidade de imposto sobre o
consumo, indireto, uma vez que o encargo financeiro ¢ destacado, incluido no prego do servi¢o
e repassado a terceiro (tomador do servico). Isso significa que eventuais variagdes em sua carga
importam, via de regra, em aumento direto e proporcional — quando nao superior — do preco do
Servigo.

Trata-se de mera composi¢ao de custos em que o tributo, assim como 0s insumos,
salario dos funcionarios, etc., integra o preco final da mercadoria ou do servigo. A elevagao da
carga tributaria, nesses impostos indiretos, significa apenas um incremento de custos ao
alienante/prestador, cujo repasse (elevacdo do preco em reflexo ao aumento do tributo) ¢
direcionado ao consumidor enquanto adquirente/tomador (FABRETTI, 2014, p. 165).

Todavia, também pode ser direto, como ocorre com o ISS de aliquota fixa, ao qual estdo
sujeitos os profissionais liberais ao desenvolverem atividade uniprofissional, em que o tributo
¢ calculado ndo em razao do servico, mas ¢ exigido em valor fixo més a més (HARADA, p. 77-
89).

Quanto a classificacdo relativa a pessoalidade, isto €, se pessoal — em que as
caracteristicas do sujeito que pratica o fato gerador interferem no quantum do tributo —, ou real,
em que o fato gerador deve ser isoladamente considerado, independentemente de quem o
pratica, o ISS soi ser classificado como real (CARNEIRO, 2013, p. 112).

Além disso, o ISS ¢ de carater residual, tendo em vista que somente podera onerar os
servicos ndo compreendidos pelo ICMS, cuja Constituigdo Federal outorgou competéncia para
onerar servicos de transporte intermunicipal e interestadual, bem como servigos de
comunicacao.

Por fim, como todo imposto, ¢ ndo vinculado, ou seja, sua cobranca independe de
qualquer atividade estatal, mas de manifestacdo de riqueza pelo proprio contribuinte, e possui
receita ndo afetada, de modo que ndo suporta qualquer intento do legislador infraconstitucional
de direcionar suas receitas (CARNEIRO, 2013, p. 112).

No que tange ao lancamento, no caso do ISS varidvel esse se da por homologacao
(CARNEIRO, 2013, p. 113). Nessa modalidade, a apuracdo do imposto devido ¢ feita pelo
proprio contribuinte que, dentro do prazo do vencimento, realiza o pagamento sem qualquer
participacao do Fisco (BORGES, 1999, p. 382).

Jano caso do ISS fixo, ¢ comum que o langamento seja realizado de oficio — ou seja, de
forma espontdnea e sem a participagdo do contribuinte (com base em dados cadastrais

fornecidos pelo contribuinte preteritamente) — pelo proprio Fisco Municipal, que envia ao
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endereco do contribuinte uma espécie de “carné” com os valores devidos a titulo de ISS fixo
(PATROCINIO, 2017, p. 458).

Nao obstante, assevera Sérgio Pinto Martins (2017, p. 395) que, por vezes, esse
lancamento de ISS fixo pode dar-se por declaragdo, em que o proprio contribuinte presta as
informacdes por meio de declaragdo (nimero de profissionais habilitados em determinada
atividade), mas o célculo do valor devido — a partir dos indexadores previstos na lei municipal

— ¢ feito pelo Fisco.

2.3 ASPECTOS DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

2.3.1 Hipétese de Incidéncia

Os aspectos da hipotese de incidéncia, no escélio de Geraldo Ataliba (2013, p. 76), sdo
“partes” de um todo unitario e indivisivel chamado hipdtese de incidéncia, que, em sua li¢do, €
“a descricdo legislativa (necessariamente hipotética) de um fato cuja ocorréncia in concretu a
lei atribui forca juridica de determinar o nascimento da obrigagao tributaria”.

Separados unicamente para fins didaticos, a fim de melhor desenvolver a ciéncia do
direito tributario, tais aspectos ndo ostentam sentido de per si e dependem, portanto, da sua
unido indissociavel. Com isso, o intérprete pode seguramente definir a hipdtese de incidéncia e
responder as perguntas “o que deve pagar” (aspecto material), “onde deve pagar” (aspecto
espacial), “quando deve pagar” (aspecto temporal), “quem e para quem deve pagar” (aspecto
subjetivo) e “quanto deve pagar” (aspecto quantitativo) (ATALIBA, 2013, p. 76).

A partir da resposta desses questionamentos, ¢ possivel construir o arquétipo tributario
e averiguar se o acontecimento fatico do mundo fenoménico se amolda a regra geral e abstrata

contida na legislagao.

2.3.1.1 Aspecto Material

O aspecto material da hipdtese de incidéncia, na licdo de Geraldo Ataliba (2013, p. 107):

O aspecto mais complexo da hipdtese de incidéncia ¢ o material. Ele contém
a designacdo de todos os dados de ordem objetiva, configuradores do
arquétipo em que ela (h. 1.) consiste: é a propria consisténcia material do fato
ou estado de fato descrito na h. i.; ¢ a descri¢do dos dados substanciais que
servem de suporte a h.i. Este aspecto da, por assim dizer, a verdadeira
consisténcia da hipotese de incidéncia. Contém a indicag@o de sua substancia
essencial, que € o que de mais importante e decisivo ha na sua configuragdo.
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Quando se fala no aspecto material da hipotese de incidéncia de um tributo, a despeito
das intensas discussoes terminolégicas (BECKER 2013), refere-se, no plano factual, ao fato
gerador do tributo, ou mesmo ao fato imponivel (ATALIBA, 1999, p. 51) ou ainda ao fato
juridico tributario (CARVALHO, 2012, p. 245). Sem embargo as discussdes doutrinarias que
permeiam o termo, utilizar-se-4, para definir a situa¢do factual bastante para desencadear a
incidéncia do tributo, a expressao fato juridico tributdrio.

Para a defini¢do do aspecto material do ISS, ¢ imperiosa a definicdo do que se deve
entender por servigo, haja vista se tratar do cerne desse imposto. Aires F. Barreto (2009, p. 64)
elucida que servigo corresponde a um “esfor¢o de pessoas desenvolvido em favor de outrem,
com conteudo econdmico, sob regime de direito privado, em carater negocial, tendente a
produzir uma utilidade material ou imaterial”. Pressupde, portanto, a presenga de outro
individuo, no bojo de uma relagao juridica, cujo objeto ¢ uma obrigagdo de fazer (BARRETO,
2009, p. 29):

Releva esclarecer que a prestagdo de servigos, enquanto fato juridico-
tributario, s6 tem aptiddo de desencadear o fenomeno da incidéncia se
considerada uma atividade-fim de uma dada relag¢dao contratual de natureza
privada, cujo objeto € o fornecimento de utilidade material ou imaterial obtida
pelo desempenho de um esforgo fisico ou intelectual (GRUPENMACHER,
2014, p. 84).

Adicionalmente, esse servigo ha de expressar contetido econdmico, caso contrario ndo

haveria manifestacao de riqueza passivel de tributagdo, bem como o tributo seria imensuravel
ante a inexisténcia de dimensdo ou capacidade contributiva. Assevera Aires F. Barreto (2009,
p. 31) que: “s6 € servigo tributavel, destarte, o esfor¢o humano com contetdo economico”.

[...] é forgoso que a atividade realizada pelo prestador apresente-se sob a forma
de ‘obrigagdo de fazer’. Eis ai outro elemento caracterizador da prestacao de
servigos. So sera possivel a incidéncia do ISS se houver um negocio juridico
mediante o qual uma das partes se obrigue a praticar certa atividade, de
natureza fisica ou intelectual recebendo, em troca, remuneragao.
(CARVALHO, 2007)

Além disso, Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 774) ressalta que ndo se incluem como

servigos tributdveis por meio de ISS:

a) o servigo publico, tendo em vista ser ele abrangido pela imunidade (art. 150,
IV, a, da Carta Fundamental); b) o trabalho realizado para si proprio, despido
que é de conteudo econdmico; ¢) o trabalho efetuado em relagdo de
subordinagdo, abrangido pelo vinculo empregaticio

O servigo publico, sob a otica de Aires F. Barreto (2009 p. 302) ndo se amolda ao aspecto

material da hipétese de incidéncia por ndo desenvolver no bojo de uma relacgdo juridica privada,

de modo que sua “contraprestacdo”, quando especifico e divisivel, ocorre por meio de taxas.
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O trabalho realizado a si proprio, além de ndo configurar negocio juridico diante da
auséncia de polos distintos, ¢ desprovido de carater econémico, visto que qualquer espécie de
contraprestagdo seria esvaecida pela confusdo. Por fim, o servico efetuado em relacao de
emprego ¢ evidentemente desprovido de carater negocial.

Ainda, importa ressaltar que esse servico — cuja acepgao fora tragada acima —, Aires F.
Barreto (2009, p. 303-304) deve ser prestado de forma: 1) efetiva; ii) habitual e iii) lucrativa.
Assim € que, para a configuragdo do fato gerador, ndo basta a mera expectativa da prestacao do
servico disposta em contrato — ocorréncia “potencial” —, mas a sua realizagdo no mundo
fenoménico. Além disso, a prestagdo esporadica, por ndo revelar capacidade contributiva, nao
importa na incidéncia do tributo.

Por fim, além de todas caracteristicas ja delineadas, a Constitui¢do Federal reservou a
Lei Complementar Nacional a tarefa de definir o que sdo servigos de qualquer natureza (art.
146, 111, “a”, da CF), de modo que somente serdo tributaveis os servigos ali descritos. A previsao
encontra bastante resisténcia na doutrina®, uma vez que haveria desnaturacio da competéncia
municipal em razdo da atuagdo do legislador nacional em definir quais servicos podem ser
tributados pelo ISS (MELO, 2012, p. 292).

Vale ainda trazer o conceito de servigo tributavel desenvolvido por Ricardo Anderle
(2016, p. 104), que busca desvincular o aspecto material do tributo da concepgdo civilista de
uma obrigacao de fazer. Sugere o autor que servigo para fins de ISS seria “toda e qualquer
atividade objeto de um negdcio juridico, com conteudo econdmico, capaz de geral utilidade,
material ou imaterial, a terceiro e prevista na lista de servicos editada por lei complementar”
(ANDERLE, 2016, p. 104).

Afirma que a Constituicdo Federal, ao referir-se aos servicos “definidos em lei
complementar” (art. 156, 11, in fine, da CF) busca extravasar o conceito civilista de servigo, de
modo que seria assim caracterizado aquele ali disposto. Seria servigo, portanto “atividade
residual a de circulacdo de mercadorias”, uma vez que “¢ doutrina, e ndo a lei civil, que
relaciona o conceito de servigo a obrigagdo de fazer” e “essa defini¢do esta ultrapassada”
(ANDERLE, 2016, p. 104). Aduz, ainda, que a prova disso ¢ a previsdo, como Servigo
tributével, da locagdo de bens, atividade que ndo configura obrigagdo de fazer.

A despeito do respeito nutrido pelo autor, discorda-se do referido posicionamento, uma
vez que, apesar da Constituigdo empregar o vocabulo “servico” com diferentes acepgdes ao

longo de seu texto, ndo buscou conferir-lhe aspecto tdo abrangente no que diz respeito ao ISS.

8 Destacam-se: José Eduardo Soares de Melo, Clélio Chiesa, Aires Barreto, Paulo de Barros Carvalho, Leandro
Paulsen e outros.
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A previsdo “definidos em lei complementar” visa criar um rol de servi¢os que, uma vez
instituido o ISS no territério do Municipio, devem ser por ele tributados, a fim de que, por
exemplo, para burlar a aliquota minima, o ente nao institua ISS sobre determinada atividade.

Além disso, cré-se que a extragao da materialidade constitucional do tributo, assim como
ocorre com ICMS (mercadoria) e IPTU (propriedade), por exemplo, passa pelo cotejo dos
termos tributarios com aqueles de natureza civil, de modo que, nem tanto ao céu, nem tanto a
terra, o espectro tributario deve relacionar-se com suas raizes civis.

Por fim, no que diz respeito a rigidez da lista de servigos — se taxativa, exemplificativa
— Clélio Chiesa (2003, p. 53), por exemplo, defende que a lista ¢ meramente exemplificativa,
de modo que o legislador municipal pode tributar servigos diversos dos ali previstos. Leandro
Paulsen (2014, p. 377), por outro lado, entende que a lista, apesar de taxativa, admite
interpretacdo extensiva (de modo a albergar servigos que, apesar de ndo expressamente
previstos, guardam similaridade).

O Supremo Tribunal Federal, ao ser indagado sobre a abrangéncia da lista de servicos
anexa a Lei Complementar n. 116/03, entendeu pela sua taxatividade, mas admitiu a
interpretagio extensiva dos itens ali contidos (RE n. 361.829%), ou seja, podem-se tributar

servicos que nao os expressamente mencionados, desde que analogos aqueles ja previstos.

2.3.1.1.1 Conflito de Competéncia com o ICMS

A Constitui¢io Federal, por meio do art. 155, I1'°, outorgou competéncia aos Estados e
ao Distrito Federal para instituirem em seus territorios o Imposto sobre Mercadorias e Servigos
de Transporte Intermunicipal, Interestadual e de Comunicacao (ICMS).

No que diz respeito exclusivamente aos servigos tributaveis por um ou outro, a questao
¢ bem delineada pela CF: em se tratando de servigo descrito no art. 155, II (transporte

interestadual, intermunicipal e de comunicacdes), a competéncia serd exclusiva do imposto

9 EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. LEl COMPLEMENTAR: LISTA DE SERVICOS:
CARATER TAXATIVO. LEI COMPLEMENTAR 56, DE 1987: SERVICOS EXECUTADOS POR
INSTITUICOES AUTORIZADAS A FUNCIONAR PELO BANCO CENTRAL: EXCLUSAO. I. - E taxativa,
ou limitativa, e ndo simplesmente exemplificativa, a lista de servigos anexa a lei complementar, embora
comportem interpretacdo ampla os seus topicos. Cuida-se, no caso, da lista anexa a Lei Complementar 56/87. 1I. -
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. III. - Ilegitimidade da exigéncia do ISS sobre servigos expressamente
excluidos da lista anexa a Lei Complementar 56/87. IV. - RE conhecido e provido. (RE 361829, Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 13/12/2005). Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261539. Acesso em 20/09/2019.

10 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: II - operagdes relativas a circulagio
de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda
que as operagoes e as prestacdes se iniciem no exterior;
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estadual. Os demais servigos — de qualquer natureza — poderdo ser tributados pelo ISS, v. g.,
transporte de abrangéncia unicamente municipal, excluido da competéncia do ICMS.

Apesar disso, ha significativa ocorréncia de conflitos entre operagdes mercantis e
prestacdo de servigos, a exemplo do que ocorria com servigos graficos'! e restaurantes'?. Nesses
casos, impende uma defini¢do precisa da distingdo entre as duas atividades: circulagdo de
mercadorias e prestagdo de servigos.

Roque Antonio Carrazza (2010, p. 126) utiliza da distingao entre obrigagao de fazer e
dar para discernir entre ISS e ICMS. Na obrigacdo de dar, h4 a obrigagdo de entregar coisa ja
existente, enquanto na obrigagdo de fazer requer-se realizagdo de algo inexistente.

Todavia, ndo ¢ incomum operagdes que envolvam tanto obrigacdo de dar como de fazer,
de modo que o critério adrede se mostra, por vezes, insuficiente. E o caso, por exemplo, do
fornecimento de medicamentos e refeicdes em internagdes hospitalares!>.

Assim, diante da insuficiéncia da distin¢do apenas baseada na natureza da obrigagdo —
de dar ou fazer —, Aires F. Barreto (2009, p. 237) sugere observar a finalidade da atividade, isto
¢, se 0 bem ¢ empregado como meio ou como fim da relacdo juridica:

A distingdo - vital - entre o fornecimento de coisa, qualificavel como
mercadoria, ¢ a prestacdo de um servi¢o, que envolve a aplicagdo de um
material, repousa, ainda, no discernimento entre coisas como meio e coisas
como fim. Diante da operagcdo mercantil a coisa é o objeto do contrato; sua
entrega ¢ a propria finalidade da operacdo. No caso da prestacdo de servico a
coisa € simples meio para a realizagdo de um fim. A finalidade ndo ¢ mais o
fornecer ou entregar uma coisa, mas diversamente, prestar um servigo, para o
qual o emprego ou aplicagdo de coisas (materiais) ¢ mero meio.

Outro critério, sinalizado por Ricardo Anderle (2016, p. 181-184), é o de previsdo em

Lei Complementar'®. Apesar de reconhecer que parcela da doutrina o utiliza apenas como

'O STF, nos autos da MC na ADI n. 4.389, entendeu que, em se tratando de produ¢io de embalagens destinadas
a operagoOes industriais ou comerciais, ha incidéncia de ICMS, enquanto que, em se tratando de servigo grafico
personalizado, hé incidéncia de ISS.

12 No que diz respeito ao fornecimento de alimentos e bebidas, inclusive em restaurantes, e o STJ possui
entendimento sumular (sumula 163/STJ) de que incide ICMS: “O ICMS incide sobre o fornecimento de
alimentagdo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos congéneres, cuja base de calculo compreende o
valor total das operagdes realizadas, inclusive aquelas correspondentes & prestagdo de servico...” (REsp
1.135.534/PE, rel. Min. Luiz Fux, 1* Se¢do, j. em 9-12-2009, DJe 1°-2-2010). O entendimento é combatido por
Aires F. Barreto (2009, p. 239), que entende ser caso tipico de incidéncia de ISS e ndo de ICMS, em que ha
prestacao de servigo (preparo da refeicdo) com a mera utilizagdo de material (alimentos), e nao mercadoria.

13 Sobre o assunto, o STJ possui entendimento sumular (simula n. 274) no sentido de que “O ISS incide sobre o
valor dos servicos de assisténcia médica, incluindo-se neles as refeicoes, os medicamentos e as diarias
hospitalares”.

40 referido critério foi utilizado como fundamento para a tributagdo via ICMS, e ndo ISS, de 6culos de grau,
diante da auséncia de previsdo em Lei Complementar, conforme extrai-se da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. DELIMITACAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA
ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS. ICMS E ISS. OPERACOES "MISTAS". CRITERIOS. SERVICOS DE
ELABORACAO DE OCULOS POR ENCOMENDA. ART. 155, § 2°, IX, B, CF. LC 116/03. 1. A agdo
declaratoria em sede tributaria pode ter como escopo a declaragio de inexisténcia de relagdo juridica que tenha por
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critério auxiliar — quando inexitosos os demais —, o autor afirma que este possui preponderancia
sobre os outros, uma vez que, em sua concepgao, a propria Constitui¢ao Federal o teria definido
como capaz de solucionar eventuais controvérsias.

Desse modo, sugere o autor a adogdo das seguintes regras: i) o ICMS incidira sobre
operacdes de exclusiva circulagdo de mercadorias; ii) o ISS incidird sobre as atividades
descritas em lei complementar, inclusive sobre mercadorias quando nao houver ressalva; iii)
incidira ISS, sobre a parcela de servigos, e ICMS, sobre mercadoria, quando a lei complementar
assim determinar; iv) incide ICMS sobre a circulagdo de mercadorias, ainda que com prestacao
de servigos, quando a lista anexa a lei complementar for silente; v) nao incidira ICMS ou ISS
nas operacdes nao previstas na lista anexa e que ndo configurem circulacdo de mercadorias
(ANDERLE, 2016, p. 310).

Nao obstante a sugestao de utilizacdo da lista anexa a lei complementar como meio de

solucdo de conflitos, o autor reconhece que conflitos de competéncia ainda podem exsurgir,

objeto determinado tributo. 2. O efeito prospectivo da decisdo continua submete-se ao principio da legalidade
insita na Stimula 239/STF, no sentido da coisa julgada temporal (a contrario sensu do Resp. 1.045978/RS e
consoante o Resp. 638377/MG). A guisa de exemplo, verbis: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO RESCISORIA. VIOLACAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEI (CPC, ART. 485, V). EFICACIA
TEMPORAL DA COISA JULGADA. 1. A sentenca, ao examinar os fendmenos de incidéncia e pronunciar juizos
de certeza sobre as conseqiiéncias juridicas dai decorrentes, certificando, oficialmente, a existéncia, ou a
inexisténcia, ou o modo de ser da relaco juridica, o faz levando em consideragéo as circunstincias de fato e de
direito (norma abstrata e suporte fatico) que entdo foram apresentadas pelas partes. Por qualificar norma concreta,
fazendo juizo sobre fatos ja ocorridos, a sentenga, em regra, opera sobre o passado, e ndo sobre o futuro. 2.
Portanto, também quanto as relagdes juridicas sucessivas, a regra ¢ a de que as sentencgas s6 tém for¢a vinculante
sobre as relacdes ja efetivamente concretizadas, ndo atingindo as que poderdo decorrer de fatos futuros, ainda que
semelhantes. Elucidativa dessa linha de pensar ¢ a Simula 239/STF. (...) (REsp 638377/MG, Rel. Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/03/2005, DJ 21/03/2005, p. 260) 3. A delimitacéo
dos campos de competéncia tributaria entre Estados e Municipios, relativamente a incidéncia de ICMS e de ISS,
esta disciplinada pela Carta Magna (art. 155, II, § 2°, IX, b e 156, III), bem como por normas infraconstitucionais
(art. 2°, IV, da LC 87/96 e art. 1°, § 2°, da LC 116/03). Precedentes: STF, Primeira Turma, RE 144795, Rel. Min.
Ilmar Galvao, DJ 12.11.93; STF, RE 129.877, Min. Marco Aurélio, DJ de 127.11.92. 4. A Primeira Secdo desta e.
Corte firmou entendimento no sentido de que: (a) sobre operagdes "puras" de circulagdo de mercadoria e sobre os
servigos previstos no inciso II, do art. 155 da CF (transporte interestadual e internacional e de comunicagdes)
incide ICMS; (b) sobre as operagdes "puras" de prestagdo de servigos previstos na lista de que trata a LC 116/03
incide ISS; (c) e sobre operagdes mistas, incidird o ISS sempre que o servigo agregado estiver compreendido na
lista de que trata a LC 116/03 e incidira ICMS sempre que o servigo agregado ndo estiver previsto na referida lista.
Precedente: REsp 1092206/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, DJe
23/03/2009; AgRg no AgRg no REsp 1168488/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe 29/04/2010). 5.
In casu, conforme reconhecido pela propria recorrente, a atividade da autora, consistente na elaboragdo e
comercializacdo de 6culos de grau personalizados, sob prescrigdo médica, ndo estd prevista na Lista de Servicos
da Lei Complementar n° 116/03, o que implica reconhecer a incidéncia do ICMS, nos termos das fundamentacdes
acima delineadas. 6. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp 1102838/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/12/2010, Dle 17/12/2010). Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802743214&dt publicacao=17/12/2010.
Acesso em 24/09/2019
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especialmente no que diz respeito a previsdo de atividades exclusivamente mercantis como se
servicos fossem:

E preciso interpretar os itens da lista e evoluir na compressdo das atividades
econdmicas ali mencionadas, algo com que a ciéncia do direito tributario ndo
se tem preocupado ultimamente, porquanto ndo reconhece a lei como
demarcatoria dos limites entre o ISS e o ICMS. [...]. Nos casos em que a lista
elege atividades flagrantemente mercantis, desconectadas de qualquer
atividade imaterial prestada em favor de terceiro, deverdo ser declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario (ANDERLE, 2016, p. 316-317).

A solu¢do adotada por Ricardo Anderle parece conferir maior seguranca juridica aos

embates entre ISS e ICMS, todavia, cré-se que ao ISS nao foi conferida a competéncia para
tributar “todas as atividades econdmicas que ndo configuram, exclusivamente, circulagdo de
mercadorias” (ANDERLE, 2016, p. 316), mas que também configuram servi¢o sob a acepcao

desenvolvida no topico anterior.

2.3.1.1.2 Conflito de Competéncia com o IPI

No que diz respeito ao conflito entre Imposto sobre Servigos (ISS) e o Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPT) de competéncia da Unido, a principal controvérsia diz respeito
a denominada “industrializagdo por encomenda”, em que ha a presenca de uma obrigacao de
fazer e, em seguida, uma obriga¢do de dar.

De acordo com Clélio Chiesa (2005, p.68) a industrializacdo por encomenda pode
ocorrer de trés maneiras: 1) o cliente, diante da necessidade de um bem especifico, requer a
confeccdo de determinado produto industrializado; ii) outro fabricante, diante da necessidade
de submeter determinado produto préprio a processo de industrializacdo, fornece a matéria
prima para que alguém o faga; iii) situagdo similar a anterior, porém sem o fornecimento de
matéria prima.

A solugdo adotada por Carrazza (2015, p. 128) passa pela averiguacdo do grau de
personalizacdo da industrializacdo: se requerida de forma especifica (com caracteristicas
peculiares), incide ISS; se ndo ha personalizacdo — mas mera requisi¢ao do produto que, a partir
disso, sera industrializado com caracteristicas genéricas — hé a incidéncia de IPL.

No julgamento do REsp n. 1.231.669'°, o Superior Tribunal de Justica entendeu que, na

atividade de fornecimento de montagem de elevadores, hd incidéncia exclusiva de ISS, uma

'S TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. FORNECIMENTO DE ELEVADORES. IP1. NAO INCIDENCIA. 1.
A atividade de fornecimento de elevadores, que envolve a produgdo sob encomenda ¢ a instalacdo no edificio,
encerra, precipuamente, uma obra de engenharia que complementa o servigo de construgdo civil, ndo se
enquadrando no conceito de montagem industrial, para fins de incidéncia do IPI. 2. Recurso especial provido.
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vez que, apesar da utilizacio de materiais, trata-se de etapa da obra indissociavel do todo'®.
Ainda, no caso de composi¢do grafica sob encomenda, o STJ possui entendimento pacifico!’
de que, diante da personalizagdo, hé incidéncia apenas de ISS.

Ricardo Anderle (2016, p. 252-253) questiona o critério adotado sob a indagacao de qual
seria o grau de personalizagdo necessario para que se considerasse a incidéncia de ISS ou IPI:
“qual o grau necessario de customizagdo necessario para tornar um produto customizado? [...]
Estamos, seguramente, diante de situagdes de elevada subjetividade, no que dificultam ainda
mais a solugdo do intrincado problema”.

O autor, com o fito de manter a coeréncia com a tese ja firmada em relagdo aos conflitos
com o ICMS, sugere que a solucdo passa pela analise da lei complementar: “todas as atividades
previstas na lista, ainda que possam configurar atividades de industrializacdo, nos moldes
previstos no paragrafo unico do art. 46 do Codigo Tributario Nacional, ficam sujeitas ao ISS”
(ANDERLE, 2016, p. 320). Por fim, aduz que, em caso de conflito entre leis de igual hierarquia
(lei complementar do ISS e do IPI), prevalecera a lei posterior com base no critério cronologico
de solucdo de antinomias.

Assim como ocorre com o ICMS, a utilizagdo do critério da previsao em lei
complementar sugerido por Ricardo Anderle (2016), apesar de conferir maior seguranga
juridica, ndo pode resultar na desnaturacdo do aspecto material do tributo, a ponto de tributar

operagdes que ndo se caracterizam como prestagdo de servigos.

(REsp 1231669/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/11/2013,
Dle 16/05/2014). Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201100138305&dt_publicacao=16/05/2014.
Acesso em 24/09/2019.

16 Ndo incide o IPI sobre a atividade de fornecimento de elevadores para integrar obra de construgdo civil.
Isso porque, mesmo que sejam empregados diversos materiais que compdem esse equipamento, sobressai o
cumprimento de uma obrigacdo de fazer, relativa a prestagdo de um servigo técnico especializado de
engenharia, a ser realizada de forma individualizada, a fim de viabilizar o transporte vertical segundo as
necessidades e especificacdes de cada edificacdo. Verifica-se que da instalagdo do elevador ndo se obtém,
propriamente, um novo produto ou uma unidade auténoma, mas uma funcionalidade intrinseca a propria
construcdo do edificio, a ela agregando-se de maneira indissociavel, uma vez que, fora do contexto daquela obra
especifica, o elevador, por si sd, ndo guarda a sua utilidade. Assim, resta evidenciado que o contrato para a
montagem de elevador é de empreitada de um servigo complementar de construgdo civil, enquadrando-se, assim,
na prestacao de servico elencada nos itens 32 do Decreto-lei 406/1968 e 7.02 da Lei Complementar 116/2003,
passivel, portanto, de incidéncia do imposto do ISS. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201100138305&dt publicacao=16/05/2014.
Acesso em 24/09/2019.

17 Aglnt no REsp 1730920; AgInt no REsp 1738544; AgInt no REsp 1342471; AgRg no AREsp 816632; AgRg
no REsp 1369577; AgRg no REsp 1308633
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2.3.1.2 Aspecto Temporal

O aspecto temporal da hipdtese de incidéncia tributaria, na licdo de Paulo de Barros
Carvalho (2012, p. 256) — que se refere a critério temporal — pode ser entendido como a
descri¢do, contida na norma impositiva, que indica, com a devida precisao, o exato instante em
que ocorre o fato previsto e desencadeia o surgimento da obrigagao tributaria.

Compreendemos o critério temporal da hipdtese tributaria como o grupo de
indicagdes, contidas no suposto da regra, e que nos oferecem elementos para
saber, com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato descrito,
passando a existir o liame juridico que amarra devedor e credor, em fungao de
um objeto — o pagamento de certa prestacdo pecuniaria (CARVALHO, 2012,
p- 256).

A partir desse momento, descrito em lei como o ponto em que se considera ocorrido o

fato gerador, ¢ que se pode falar em nascimento da obrigagdo tributaria, com o consequente
dever do sujeito passivo de arcar com o montante devido na data de vencimento. Frise-se, a
data de vencimento em nada se confunde com o aspecto temporal, que condiz com o surgimento
da obrigacdo e ndo com a data em que o tributo deve ser pago aos cofres publicos (PAULSEN,
2014, p. 204).

O CTN, em seu art. 116, define dois momentos distintos e genéricos em que se
considera ocorrido o fato gerador do tributo: 1) em se tratando de situagdo de fato, desde o
momento em que se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos
que normalmente lhe sdo proprios; ii) no caso de situagdo juridica, desde o momento em que
esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

No caso do ISS, tendo em vista que a prestacao de servigo demanda a efetiva ocorréncia
da obrigacdo de fazer no mundo fenoménico, isto ¢, ndo basta a mera configuracao juridica do
negocio, mas a efetiva prestacao do servigo, esta-se diante de uma situacao de fato, nos termos
do inciso I, do art. 116, do CTN.

Nos casos em que o servigo prestado pode ser fracionado em etapas, a exemplo de
determinadas obras de construgao civil, como a constru¢ao de uma usina hidrelétrica, o imposto
pode ser cobrado em cada etapa considerada isoladamente (CARNEIRO, 2013, p. 178).

Por fim, adverte Aires F. Barreto (2009, p. 313) que “ndo se hd confundir o momento
da conclusdo com o momento de pagamento do prego do servico”, de modo que, uma vez
efetivamente executado o servigo, exsurgira a obrigagdo de recolher o tributo,

independentemente do pagamento pelo tomador do servigo.
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2.3.1.3 Aspecto Espacial

O local onde ¢ devido o tributo também constitui um dos aspectos essenciais da hipotese
de incidéncia, uma vez que, precisamente definido, ¢ capaz de evitar possiveis conflitos de
competéncia entre a Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios, bem como, no caso dos dois
ultimos, embates entre eles mesmos (COSTA, 2014, p. 182).

Geraldo Ataliba (2013, p. 104) define o aspecto espacial como “a indicacdo de
circunstancias de lugar, contidas explicita ou implicitamente na h.i., relevantes para a
configura¢do do fato imponivel”. Com isso, ressalta que um fato somente serd imponivel se
ocorrido dentro dos limites territoriais ao qual o ente teve outorgada competéncia constitucional
para instituir o tributo, caso contrario “sera um fato juridicamente irrelevante (ATALIBA, 2013,
p. 105).

E importante ressaltar que ndo se trata de critério voltado a definir o sujeito ativo da
relacdo tributaria, fungdo essa resguardada ao aspecto pessoal da hipotese de incidéncia, porém,
ao definir o local onde se considera ocorrido o fato gerador da obrigagao tributaria, pode sim
auxiliar em dirimir ocasionais conflitos de competéncia.

No caso do ISS, imposto de competéncia municipal, a definicdo precisa do critério
espacial ¢ extremamente relevante em razao da magnitude do numero de entes tributantes -
aproximadamente 5570 (cinco mil quinhentos e setenta municipios) - ¢ da consequente
possibilidade de conflitos entre estes.

Apesar disso — ou justamente por essa razao —, trata-se de tema de maior complexidade
no que diz respeito aos aspectos da hipotese de incidéncia do ISS, de forma que demanda estudo

mais detalhado.

2.3.1.3.1 Historico Legislativo

Antes da edi¢do da LC n. 116/03, o local de consumacao do fato gerador do ISS vinha
definido no art. 12, a, do Decreto-Lei n. 406/68, in verbis:

Art 12. Considera-se local da prestagdo do servigo:

a) o do estabelecimento prestador ou, na falta de estabelecimento, o do
domicilio do prestador;

b) no caso de construgao civil o local onde se efetuar a prestacao.
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¢) no caso do servigo a que se refere o item 101 da Lista Anexa, o0 Municipio
em cujo territorio haja parcela da estrada explorada. (Incluida pela Lei
Complementar n° 100, de 1999)

Apos a edicdo da LC n. 116/03 nao houve significativa evolugao quanto a regra geral do

aspecto material: manteve-se o local do estabelecimento prestador. A inovagdo, todavia, diz
respeito a inclusdo de diversas excecdes (vinte e duas, a época) e a definigdo, em seu art. 4°, do
que se entende por “estabelecimento prestador’:

Art. 3° O servigo considera-se prestado e¢ o imposto devido no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador, exceto nas hipoteses previstas nos incisos I a XXII,
quando o imposto sera devido no local:

Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte
desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo permanente ou
temporario, e que configure unidade econdémica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-lo as denominagdes de sede, filial, agéncia, posto
de atendimento, sucursal, escritorio de representacdo ou contato ou quaisquer
outras que venham a ser utilizadas.

A Lei Complementar n. 156/17 apenas alterou o caput do art. 3° para incluir mais trés

incisos como excecdo a regra geral do imposto devido no local do estabelecimento prestador,

bem como realizou pequenas modificagdes em alguns incisos contidos no dispositivo'®.

18T — do estabelecimento do tomador ou intermediario do servigo ou, na falta de estabelecimento, onde ele estiver
domiciliado, na hipdtese do § 1° do art. 12 desta Lei Complementar; II — da instalagdo dos andaimes, palcos,
coberturas e outras estruturas, no caso dos servigos descritos no subitem 3.05 da lista anexa; III — da execu¢do da
obra, no caso dos servigos descritos no subitem 7.02 ¢ 7.19 da lista anexa; IV — da demoli¢do, no caso dos servigos
descritos no subitem 7.04 da lista anexa; V — das edificagcdes em geral, estradas, pontes, portos e congéneres, no
caso dos servigos descritos no subitem 7.05 da lista anexa; VI — da execucdo da varrigdo, coleta, remocao,
incineragdo, tratamento, reciclagem, separacdo e destinagdo final de lixo, rejeitos e outros residuos quaisquer, no
caso dos servicos descritos no subitem 7.09 da lista anexa; VII — da execucdo da limpeza, manutengdo e
conservagdo de vias e logradouros publicos, imdveis, chamings, piscinas, parques, jardins e congéneres, no caso
dos servigos descritos no subitem 7.10 da lista anexa; VIII — da execucdo da decoracdo e jardinagem, do corte e
poda de arvores, no caso dos servigos descritos no subitem 7.11 da lista anexa; IX — do controle e tratamento do
efluente de qualquer natureza e de agentes fisicos, quimicos e bioldgicos, no caso dos servicos descritos no subitem
7.12 da lista anexa; XII - do florestamento, reflorestamento, semeadura, adubacdo, reparacao de solo, plantio,
silagem, colheita, corte, descascamento de arvores, silvicultura, exploracdo florestal e servigos congéneres
indissociaveis da formag@o, manutencdo e colheita de florestas para quaisquer fins e por quaisquer meios;
(Redagdo dada pela Lei Complementar n° 157, de 2016) XIII — da execugdo dos servigos de escoramento,
contencdo de encostas e congéneres, no caso dos servicos descritos no subitem 7.17 da lista anexa; XIV — da
limpeza e dragagem, no caso dos servigos descritos no subitem 7.18 da lista anexa; XV — onde o bem estiver
guardado ou estacionado, no caso dos servigos descritos no subitem 11.01 da lista anexa;XVI - dos bens, dos
semoventes ou do domicilio das pessoas vigiados, segurados ou monitorados, no caso dos servigos descritos no
subitem 11.02 da lista anexa; (Redacao dada pela Lei Complementar n° 157, de 2016) XVII — do armazenamento,
deposito, carga, descarga, arrumagdo e guarda do bem, no caso dos servigos descritos no subitem 11.04 da lista
anexa; XVIII — da execugdo dos servicos de diversdo, lazer, entretenimento e congéneres, no caso dos servigos
descritos nos subitens do item 12, exceto o 12.13, da lista anexa; XIX - do Municipio onde esta sendo executado
o transporte, no caso dos servigos descritos pelo item 16 da lista anexa; (Redagdo dada pela Lei Complementar n°
157, de 2016) XX — do estabelecimento do tomador da mao-de-obra ou, na falta de estabelecimento, onde ele
estiver domiciliado, no caso dos servigos descritos pelo subitem 17.05 da lista anexa; XXI — da feira, exposi¢éo,
congresso ou congénere a que se referir o planejamento, organizagdo e administragdo, no caso dos servigos
descritos pelo subitem 17.10 da lista anexa; XXII — do porto, aeroporto, ferroporto, terminal rodoviario, ferroviario
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2.3.1.3.2 Historico Jurisprudencial

Apesar da aparente estabilidade legislativa, a jurisprudéncia ¢ altamente vacilante
quanto a delineagdo do tema. Ainda no que diz respeito ao Decreto-Lei n. 406/68, a
jurisprudéncia do STJ entendia que, a despeito da lei prever que o ISS ¢ devido no local do
estabelecimento prestador, o imposto € devido no local da prestacao:

TRIBUTARIO. ISS. SUA EXIGENCIA PELO MUNICIPIO EM CUJO
TERRITORIO SE VERIFICOU O FATO GERADOR. INTERPRETACAO
DO ART. 12 DO DECRETO-LEI N. 406/68. EMBORA A LEI CONSIDERE
LOCAL DA PRESTACAO DE SERVICO, O DO ESTABELECIMENTO
PRESTADOR (ART. 12 DO DECRETO-LEI N. 406/68), ELA PRETENDE
QUE O ISS PERTENCA AO MUNICIPIO EM CUJO TERRITORIO SE
REALIZOU O FATO GERADOR. E O LOCAL DA PRESTACAO DO
SERVICO QUE INDICA O MUNICIPIO COMPETENTE PARA A
IMPOSICAO DO TRIBUTO (ISS), PARA QUE SE NAO VULNERE O
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO QUE ATRIBUI AQUELE
(MUNICIPIO) O PODER DE TRIBUTAR AS PRESTACOES OCORRIDAS
EM SEU TERRITORIO. (REsp 41.867/RS", Rel. Ministro DEMOCRITO
REINALDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/04/1994).

O referido entendimento foi reproduzido em diversos outros julgados?’, de modo que,

sob a égide do Decreto-Lei n. 406/68, o entendimento jurisprudencial pacifico era de que o
imposto era devido no local da prestacao do servico.

Com a edi¢do da Lei Complementar n. 116/03, apesar da pouca inovacao trazida por
seus dispositivos quanto ao aspecto espacial, o STJ passou a entender o tema sob perspectiva
diversa, considerando o ISS devido no local do estabelecimento prestador, considerado como
“local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo permanente ou
temporario, e que configure unidade econdmica ou profissional”:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. ISS.
COMPETENCIA TRIBUTARIA. LC 116/2003. 1. Decisio agravada que,
equivocadamente, decidiu a questao tdo-somente a luz do art. 12 do Decreto-
lei 406/68, merecendo analise a questdo a partir da LC 116/2003. 2.
Interpretando o art. 12, "a", do Decreto-lei 406/68, a jurisprudéncia desta
Corte firmou entendimento de que a competéncia tributaria para cobranga do

ou metroviario, no caso dos servigos descritos pelo item 20 da lista anexa. XXIII - do domicilio do tomador dos
servigos dos subitens 4.22, 4.23 € 5.09; (Incluido pela Lei Complementar n° 157, de 2016) XXIV - do domicilio
do tomador do servigo no caso dos servicos prestados pelas administradoras de cartdo de crédito ou débito e demais
descritos no subitem 15.01; (Incluido pela Lei Complementar n°® 157, de 2016) XXV - do domicilio do tomador
dos servicos dos subitens 10.04 ¢ 15.09.

19 Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199300351184&dt p
ublicacao=25/04/1994. Acesso em 29/09/2019.

20 REsp 23371/ SP; REsp 54002; REsp 61615; AgRg no Ag 154614; REsp 115337; EDcl no REsp 115338; AgRg
no Ag 196490; EREsp 130792; REsp 302330; AgRg no REsp 334188.
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ISS ¢ do Municipio onde o servigo foi prestado. 3. Com o advento da Lei
Complementar 116/2003, tem-se as seguintes regras: a) o ISS ¢ devido no
local do estabelecimento prestador (nele se compreendendo o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo permanente
ou temporario, e que configure unidade econdémica ou profissional, sendo
irrelevantes para caracteriza-lo as denominagdes de sede, filial, agéncia, posto
de atendimento, sucursal, escritorio de representagdo ou contato ou quaisquer
outras que venham a ser utilizadas); ¢ b) na falta de estabelecimento, no local
do domicilio do prestador, exceto nas hipoteses previstas nos incisos [ a XXII
do art. 3° da LC 116/2003. 4. Hipdtese dos autos em que nao restou abstraido
qual o servigo prestado ou se o contribuinte possui ou ndo estabelecimento no
local da realiza¢do do servico, de forma que a constatacdo de ofensa a lei
federal esbarra no obice da Simula 7/STJ. 5. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no Ag 903.224/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 11/12/2007, DJ 07/02/2008, p. 307*")

Em 2009, foi exarado novo precedente’? pelo STJ sofisticando o entendimento ja

consolidado, em que definiu o estabelecimento prestador como aquele onde hé unidade
econdmica ou profissional, mas que, por essa razao, “nem sempre a tributacao sera devida no
local em que o servigo € prestado”.

Importa observar que o novel entendimento — ISS devido no local do estabelecimento
prestador — s era aplicado aos fatos geradores ocorridos apds a promulgacao da LC n. 116/03,
de modo que aos anteriores, isto €, sob a vigéncia do Decreto-Lei n. 406/68, aplica-se a regra

do local da prestagdo do servico®>. Em 2012, ao julgar os temas repetitivos n. 354 e 355 (REsp

21 Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200701128237&dt_publicacao=07/02/2008.
Acesso em 25/09/2019.

2TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ISSQN. LC 116/03. COMPETENCIA. LOCAL
ESTABELECIMENTO PRESTADOR. SUMULA 83/STJ. FUNDAMENTO NAO ATACADO. SUMULA
283/STF. 1. De acordo com os arts. 3° e 4° da LC 116/03, a municipalidade competente para realizar a cobranga
do ISS ¢ a do local do estabelecimento prestador dos servigos. Considera-se como tal a localidade em que h4d uma
unidade econdmica ou profissional, isto €, onde a atividade ¢ desenvolvida, independentemente de ser formalmente
considerada como sede ou filial da pessoa juridica. Isso significa que nem sempre a tributagdo sera devida no local
em que o servico € prestado. O ambito de validade territorial da lei municipal compreendera, portanto, a localidade
em que estiver configurada uma organizacdo (complexo de bens) necessaria ao exercicio da atividade empresarial
ou profissional 2. Afastar a aplicagdo das regras contidas na LC 116/03 apenas seria possivel com a declaragdo de
sua inconstitucionalidade, o que demandaria a observancia da clausula de reserva de plenario. 3. No caso, o tribunal
a quo concluiu que os servicos médicos sdo prestados em uma unidade de saude situada no Municipio de Canaa,
o que legitima esse ente estatal para a cobranga do ISS. 4. A recorrente deixou de combater o fundamento do
acorddo recorrido para refutar a suposta violagdo dos principios da bitributagdo e da seguranca juridica - que a
autoridade apontada como coatora e o Municipio impetrado ndo compuseram a relagcdo processual precedente.
Incidéncia da Stimula 283/STF. Ademais, dos elementos mencionados pela Corte de Origem, ndo € possivel
precisar em que local eram prestados os servigos cuja tributacdo pelo ISS foi discutida no bojo da outra acao
mandamental. 5. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido. (REsp 1160253/MG, Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/08/2010, DJe 19/08/2010). Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200901880868&dt publicacao=19/08/2010.
Acesso em 28/09/2019.

2 TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ISSQN. CONSTRUCAO CIVIL E SERVICOS CORRELATOS.
COMPETENCIA. LOCAL DA PRESTACAO DO SERVICO. 1. A competéncia para cobranca do ISS, sob a
égide do DL 406/68 era o do local da prestagao do servigo (art. 12), o que foi alterado pela LC 116/2003, quando
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1.060.210/SC?*) referente a incidéncia de ISS no servigo de leasing, o STJ firmou entendimento
em recurso repetitivo que, aparentemente, alterou diametralmente seu posicionamento ao firmar
a seguinte tese:

(b) o sujeito ativo da relacdo tributaria, na vigéncia do DL 406/68, ¢ o
Municipio da sede do estabelecimento prestador (art. 12); (¢) a partir da LC
116/03, é aquele onde o servigo ¢ efetivamente prestado, onde a relacdo é
perfectibilizada, assim entendido o local onde se comprove haver unidade
econdmica ou profissional da instituigdo financeira com poderes

passou a competéncia para o local da sede do prestador do servico (art. 3°). 2. Todavia, tratando-se construcao
civil, seja antes ou apos a LC 116/03, o imposto ¢ devido no local da prestacdo do servigo (art.12, letra "b" do DL
406/68 e art. 3°, da LC 116/2003), e ndo na sede do estabelecimento do prestador. 3. "Mesmo que estabeleca o
contrato diversas etapas da obra de constru¢do, muitas das quais realizadas fora da obra e em municipio diverso,
onde esteja a sede da prestadora, considera-se a obra como uma universalidade, sem divisdo das etapas de execugdo
para efeito de recolhimento do ISS" (REsp 1.117.121/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO,
DJe 29.10.2009, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC). 4. Recurso especial ndo provido. (REsp 1137840/BA,
Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/08/2010, DJe 17/08/2010). Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900824432&dt publicacao=17/08/2010.
Acesso em 30/09/2019.

24 RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. INCIDENCIA DE ISS
SOBRE ARRENDAMENTO MERCANTIL FINANCEIRO. QUESTAO PACIFICADA PELO STF POR
OCASIAO DO JULGAMENTO DO RE 592.905/SC, REL. MIN. EROS GRAU, DJE 05.03.2010. SUJEITO
ATIVO DA RELACAO TRIBUTARIA NA VIGENCIA DO DL 406/68: MUNICIPIO DA SEDE DO
ESTABELECIMENTO PRESTADOR. APOS A LEI 116/03: LUGAR DA PRESTACAO DO SERVICO.
LEASING. CONTRATO COMPLEXO. A CONCESSAO DO FINANCIAMENTO E O NUCLEO DO SERVICO
NA OPERACAO DE LEASING FINANCEIRO, A LUZ DO ENTENDIMENTO DO STF. O SERVICO
OCORRE NO LOCAL ONDE SE TOMA A DECISAO ACERCA DA APROVACAO DO FINANCIAMENTO,
ONDE SE CONCENTRA O PODER DECISORIO, ONDE SE SITUA A DIRECAO GERAL DA
INSTITUICAO. O FATO GERADOR NAO SE CONFUNDE COM A VENDA DO BEM OBJETO DO
LEASING FINANCEIRO, JA QUE O NUCLEO DO SERVICO PRESTADO E O FINANCIAMENTO.
IRRELEVANTE O LOCAL DA CELEBRACAO DO CONTRATO, DA ENTREGA DO BEM OU DE OUTRAS
ATIVIDADES PREPARATORIAS E AUXILIARES A PERFECTIBILIZACAO DA RELACAO JURIDICA, A
QUAL SO OCORRE EFETIVAMENTE COM A APROVACAO DA PROPOSTA PELA INSTITUICAO
FINANCEIRA. BASE DE CALCULO. [..] 3. O art. 12 do DL 406/68, com eficicia reconhecida de lei
complementar, posteriormente revogado pela LC 116/2003, estipulou que, a excegdo dos casos de construcao civil
e de exploracdo de rodovias, o local da prestagdo do servico € o do estabelecimento prestador. [...] 6. Apos a
vigéncia da LC 116/2003 ¢ que se pode afirmar que, existindo unidade econdmica ou profissional do
estabelecimento prestador no Municipio onde o servico é perfectibilizado, ou seja, onde ocorrido o fato gerador
tributario, ali devera ser recolhido o tributo. 7. O contrato de leasing financeiro ¢ um contrato complexo no qual
predomina o aspecto financeiro, tal qual assentado pelo STF quando do julgamento do RE 592.905/SC, Assim, ha
se concluir que, tanto na vigéncia do DL 406/68 quanto na vigéncia da LC 116//203, o nucleo da operacdo de
arrendamento mercantil, o servigo em si, que completa a relagao juridica, ¢ a decisdo sobre a concessdo, a efetiva
aprovacao do financiamento. 8. [...] 12. Recurso Especial parcialmente provido para definir que: (a) incide ISSQN
sobre operagdes de arrendamento mercantil financeiro; (b) o sujeito ativo da relagdo tributaria, na vigéncia do DL
406/68, ¢ o Municipio da sede do estabelecimento prestador (art. 12); (c) a partir da LC 116/03, ¢ aquele onde o
servigo € efetivamente prestado, onde a relagdo € perfectibilizada, assim entendido o local onde se comprove haver
unidade econdmica ou profissional da instituicdo financeira com poderes decisorios suficientes a concessio e
aprovagdo do financiamento - nicleo da operagao de leasing financeiro e fato gerador do tributo; (d) prejudicada
a analise da alegada violagdo ao art. 148 do CTN; (e) no caso concreto, julgar procedentes os Embargos do
Devedor, com a inversdo dos 6nus sucumbenciais, ante o reconhecimento da ilegitimidade ativa do Municipio de
Tubarao/SC para a cobranga do ISS. Acérdao submetido ao procedimento do art. 543-C do CPC e da Resolucao
8/STI. (REsp 1060210/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, julgado em
28/11/2012, Dle 05/03/2013). Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200801101098&dt publicacao=03/04/2014.
Acesso em 01/10/2019.
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decisorios suficientes a concessdo e aprovagdo do financiamento - nucleo
da operacdo de leasing financeiro e fato gerador do tributo.

Ora, até o julgado do REsp n. 1.060.210/SC, aregra geral era a seguinte: i) sob a vigéncia
do Decreto-Lei n. 406/68 o imposto era devido no local da prestagdo do servigo; ii) apos a LC
n. 116/03, o imposto era devido no local do estabelecimento prestador. Todavia, apds o
entendimento firmado no repetitivo, a jurisprudéncia voltou a vacilar.

Isso porque, ao afirmar que o fato gerador “a partir da LC 116/03, ¢ aquele onde o
servigo ¢ efetivamente prestado”, deu a entender que a regra geral havia sido alterada. Todavia,
verifica-se que o tribunal também consignou que o “local da prestagdo” é onde se comprove
haver unidade econdmica ou profissional, isto €, aquele em que esta localizado efetivamente o
estabelecimento prestador.

Sobre o tema, manifestou-se José Antonio Patrocinio (2017, p. 101):

A confusdo de conceitos é generalizada, tudo por conta das defini¢des
equivocadas da Corte Superior do julgamento do REsp 1.060.210. Na verdade,
nada justifica a mudanga de posicionamento do STJ. A meu ver, tanto antes
quanto depois do julgamento do REsp 1.060.210 (ISSQN /easing) as regras
sdo as mesma. Vamos repeti-las: No periodo anterior ao ano de 2003, ou seja,
na vigéncia do Dec.-lei 406/1968 o municipio competente para exigir o
ISSQN ¢ o do local da ocorréncia do fato gerador. No periodo apds o ano de
2004, ou seja, ap6s a edigdo da LC 116/2003, o ISSQN deve ser recolhido ao
Municipio onde estiver caracterizado o estabelecimento prestador de servigos.
Nao obstante, a reproducdo do precedente firmado em repetitivo gerou novas

controveérsias, a ter em conta a inexatidao da regra geral apds a LC n. 116/03: 1) o local em que
se considera prestado o servigo € aquele em que ha o estabelecimento prestador; ou i1) onde o
servigo ¢ efetivamente prestado € que se considera o local do estabelecimento?

No AgRg no AREsp n. 150.904% a Primeira Turma do STJ consignou que “o local da

prestagdo do servigo € o do estabelecimento prestador” (considera-se como regra o local do

25 TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ISS. MUNICIPIO
COMPETENTE. LOCAL DO SERVICO. ESTABELECIMENTO PRESTADOR. ENTENDIMENTO
FIRMADO PELO RITO DO ART. 543-C DO CPC (RESP 1.060.210/SC). 1. Para fins de defini¢ao do lugar do
fato gerador do ISS e do municipio competente para exigi-lo, a Primeira Se¢do, em sede de recurso especial
repetitivo (REsp 1.060.210/SC, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 05/03/2013), entendeu que o local da
prestacao do servigo € o do estabelecimento prestador (art. 12 do DL 408/68 e 3° da LC 116/03). 2. No caso dos
autos, € cedigo que a CESGRANRIO, prestadora dos servigos relativos a realizacdo do ENADE, contratados pelo
INEP, ndo esta estabelecida no territério do recorrente, mas, sim, na cidade do Rio de Janeiro, o que denota a
incompeténcia do Distrito Federal para exigir o imposto em questao. 3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no
AREsp 150.904/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/03/2013,
Dle 02/04/2013). Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200405690&dt publicacao=02/04/2013.
Acesso em 02/10/2019.
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estabelecimento), enquanto a Segunda Turma, no AgRg no AgRg no REsp 1.221.309%
entendeu que o “local do estabelecimento prestador ¢ considerado como local da prestacao de
servico” (prevalece o local da prestagdo).

Atualmente, apesar da continua reprodu¢do do precedente firmado nos autos do REsp
n. 1.060.210/SC, passou-se a considerar o trecho do acorddo que determina como ocorrido o
fato gerador no “local onde se comprove haver unidade econdmica ou profissional”?’, isto é,
naquele em que ha o estabelecimento prestador apto a prestacdo do servico analisado.

Embora muitos desses precedentes afirmam que “com a superveniéncia da Lei
Complementar 116/2003, nos termos dos seus arts. 3°, caput, e 4°, o tributo passou a ser
devido ao Municipio em que prestado o servigo” estabelecem a condicionante de que “desde
que ali haja um estabelecimento do contribuinte que configure uma unidade econémica ou
profissional”.

Com isso, verifica-se que a condi¢ao ndo € propriamente o local de prestacio do servigo,
uma vez que a condi¢do para reconhecimento do aspecto espacial é a presenca de unidade
econdmica ou profissional, isto é, a presenga do estabelecimento prestador.

Instado a se manifestar sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal (Al n. 790.283%)
entendeu que a matéria referente ao aspecto espacial do ISS ¢ de ordem infraconstitucional e

nflo ostenta repercussdo geral. A mesma posi¢io vem sendo ratificada desde entio®.

% PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ISS.
ARRENDAMENTO MERCANTIL LEASING FINANCEIRO. COMPETENCIA PARA SE EFETUAR A
COBRANCA DO TRIBUTO. INTERPRETACAO DO ART. 12,"A", DO DECRETO-LEI 406/68 (REVOGADO
PELA LC 116/2003). ALTERACAO DA ORIENTACAO DA PRIMEIRA SECAO/STJ. LOCAL DO
ESTABELECIMENTO PRESTADOR CONSIDERADO COMO LOCAL DA PRESTACAO DO SERVICO.
AFASTAMENTO DA COMPETENCIA DO MUNICIPIO RECORRIDO. 1. A Primeira Se¢d0/STJ, ao apreciar
o REsp 1.060.210/SC (Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, DJe de 5.3.2013), aplicando a sistematica prevista
no art. 543-C do CPC, pacificou entendimento no sentido de que: "o sujeito ativo da relagdo tributaria, na vigéncia
do DL 406/68, ¢ o Municipio da sede do estabelecimento prestador (art. 12); (c) a partir da LC 116/03, é aquele
onde o servigo ¢ efetivamente prestado, onde a relagdo ¢é perfectibilizada, assim entendido o local onde se
comprove haver unidade econdmica ou profissional da institui¢@o financeira com poderes decisorios suficientes a
concessdo e aprovagdo do financiamento - niicleo da operagdo de leasing financeiro e fato gerador do tributo". 2.
Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AgRg no REsp 1221309/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/04/2013, DJe 10/04/2013). Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001939735&dt_publicacao=10/04/2013.
Acesso em 03/10/2019.

27 Aglnt no AREsp 912524/BA; AgInt no AREsp 1060065/SP; Agint no AREsp 818704/SP.

28 ISS. Competéncia para tributagio. Local da prestagdo do servigo ou do estabelecimento do prestador do servico.
Matéria Infraconstitucional. Repercussdo geral rejeitada. (Al 790283 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
julgado em 13/08/2010). Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=614051. Acesso em 01/10/2019.

2 A1746.549 AgR-AgR e ARE 855.448 AgR
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2.3.1.3.3 Local do Estabelecimento Prestador

Como visto no topico anterior, o art. 12, a, do Decreto-Lei n. 406/48 ja previa que o
servico seria considerado prestado no local do estabelecimento prestador. Todavia, como
rememora Hugo de Brito Machado (2009, p. 13), inumeras fraudes perpetradas por
contribuintes — que constituiam sedes, mesmo desprovidas de meios para a presta¢ao do servigo,
em municipios com menores aliquotas — motivaram o Superior Tribunal de Justica a firmar o
entendimento de que o tributo seria devido no local da prestacao do servigo.

O referido posicionamento foi alvo de critica por Hugo de Brito Machado (2009, p. 15),
ao afirmar que ndo houve qualquer inconstitucionalidade do art. 12 do Decreto-Lei n. 406/68
que motivasse sua desobediéncia, bem como que o remédio para o combate dessas fraudes seria
a simples averiguacdo do contexto fatico, isto ¢, se o local indicado pelo contribuinte como
estabelecimento prestador ostentava essa condigao.

No mesmo sentido’, colhe-se da li¢do de Rafael Dias Toffanello (2009, p. 105):

Sabe-se que a inteng¢do do STJ foi orientada por nobres ideais, quais sejam,
combater a fraude e a simulacdo de estabelecimentos de fachada ou ficticios
em local diverso de onde prestam o servico ou do local no qual realmente
mantenham estabelecimento prestador, com manifesta inten¢do de se sujeita
ao menor imposto, propiciada pela chamada “guerra fiscal” entre Municipios.
Nao ¢ ignorada, também, a intencdo de promover uma reparticdo de receitas
mais justa entre municipios grandes e pequenos. Entretanto, ha outros
mecanismos de combate a fraude e a simulagdo e, nessa questdo, o dever
primario deve ser exercido pela Administracdo publica e ndo pelo Poder
Judiciario.

Desse modo, ¢ possivel observar que o STJ, ao buscar coibir fraudes, optou por
desnaturar o conceito insculpido na lei, sem, contudo, declarar sua inconstitucionalidade, de
forma a atuar erroneamente como legislador positivo e efetivamente criar novo aspecto espacial
de incidéncia do ISS sob a vigéncia do Decreto-Lei n. 406/68.

Nao obstante, a LC n. 116/03, em seu art. 4°, ao conceituar estabelecimento prestador
como “o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar servi¢os, de modo
permanente ou temporario, € que configure unidade econdémica ou profissional”, bem como ao

considerar irrelevantes as “as denominagdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento,

30 Ainda, Caio de Azevedo Trindade (2003, p. 35): “O entendimento consagrado pelo Superior Tribunal de Justica
encontra outro aspecto espacial da hipotese de incidéncia do ISS, & margem do Decreto-Lei 406/68” ¢ “ofende o
seguintes dispositivos constitucionais: art. 5°, II, art. 150, I, art. 146, I e III, “a”, art. 156, 11, § 3°, da Carta Politica,
e o art. 34, § 5°, do ADCT”.
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sucursal, escritorio de representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser
utilizadas”, abriu novas perspectivas sobre o tema.

Conforme observado, a jurisprudéncia passou a adotar o local do estabelecimento
prestador como regra geral, ainda que, a rigor, o aspecto espacial da hipotese de incidéncia nao
tenha sido alterado. A inovagdo se deu unicamente quanto a defini¢ao pela propria LC n. 116/03
do que se entende por estabelecimento prestador.

Sobre o conceito de estabelecimento prestador, Kyoshi Harada (2009, p. 23) ensina que
sua caracterizacdo pode ser aferida por um grande nimero de fatores que demonstram a
configura¢do de unidade econdmica ou profissional:

O citado art. 4° permite a mais ampla conceituagdo do que seja
estabelecimento prestador de servigo. Para sua identificacdo, devem-se levar
em conta diversos fatores que, isolados ou conjugadamente, caracterizam a
existéncia de um estabelecimento como a habitualidade da prestagdo de
servico em determinado municipio; a existéncia de um ponto de contato com
os clientes; os cartdes de visita; o site na internet; as contas de telefone, de
fornecimento de energia elétrica e de agua; a manutengdo de pessoal e
equipamento necessarios a execu¢do de servicos; as informagdes de
tomadores de servicos; as eventuais inscri¢des em outros 6rgaos publicos; os
anuncios de propagandas, etc. Enfim, havendo indicios de que determinado
contribuinte mantém apenas formalmente seu estabelecimento em outro
municipio, onde o nivel de imposi¢do é menor, cabe ao Fisco promover uma
fiscalizagao eficiente com o fito de desconsiderar o estabelecimento ficticio
ou virtual.
José Eduardo Soares de Melo (2008, p. 187), da mesma maneira, entende que:

Embora o contribuinte tenha liberdade para instalar sua sede e o
estabelecimento prestador de servigos nos locais que sejam de seu exclusivo
interesse (principio da autonomia da vontade que regra os negocios
particulares), a atividade somente poderd ficar sujeito a aliquota menos
gravosa se efetivamente possuir de modo concreto (e ndo apenas “caixa
postal” ou “virtualmente”) um estabelecimento no Muncipio B. Um simples
local que nada possui (bens, pessoas, instalagdes) representara uma mera
simulag@o, cujos efeitos tributarios podem ser desconsiderados.

Daniel Soares Gomes e Leonardo Castro Bone (2018, p. 95-104) socorrem-se de

conceitos de direito empresarial para firmar que, para ser considerado unidade econdmica, o
estabelecimento deve organizar os fatores de producdo para entregar de forma autdbnoma os
produtos e servicos no mercado. Caso englobe mais de uma atividade ou operagdo, serd
considerada a unidade que comporte o ntcleo do servigo.

No que diz respeito a unidade profissional, Daniel Soares Gomes e Leonardo Castro

Bone (2018, p. 106) afirmam que “deve ser entendido como o estabelecimento no qual os
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profissionais que desenvolvem a atividade técnica-intelectual prestam seus servigos, seja de
forma autdbnoma ou com a presenga de outros colaboradores”.

Assim ¢ que, nos termos da LC n. 116/03, o servigo sera considerado prestado e o
imposto devido no local efetivo do estabelecimento prestador, isto €, aquele em que se verifica
o nucleo da obrigagdo de fazer que caracteriza precipuamente o servico em questao.

Nao ¢ relevante, para fins de delimitacdo da regra geral insculpida no art. 3° da LC n.
116/03, o local em que se verifiquem os resultados do servigo ou no qual ele € entregue, mas
onde o prestador possui os meios (unidade econdmica ou profissional) para realiza-lo.

Nao obstante, cabe a Receita Municipal coibir eventuais fraudes em que o contribuinte
se vale de “sede” sem potencial ou econdmico para usufruir de aliquotas menores, € nao ao

judiciario como ocorreu com relacdo ao Decreto-Lei n. 406/68.

2.3.1.4 Aspecto Pessoal

J& o aspecto pessoal, no escolio de Geraldo Ataliba (2013, p. 80), “¢ a qualidade —
inerente a hipotese de incidéncia — que determina os sujeitos da obrigacdo tributaria, que o fato
imponivel fard nascer”.

E por meio do aspecto pessoal da hipotese de incidéncia que definimos quem deve
cobrar (sujeito ativo da obrigagdo tributaria) e quem deve efetuar o pagamento do tributo
(sujeito passivo da obrigagdo tributaria). Em sintese, tracam-se os polos da relacdo juridico-

tributaria.

2.3.1.4.1 Sujeito Ativo

O art. 153, III, da CF outorga aos Municipios e ao Distrito Federal a competéncia para
instituir o imposto sobre servicos de qualquer natureza ndo compreendidos no art. 155, Il e
definidos em lei complementar. Nao obstante, ndo ha que se confundir a competéncia para
instituir impostos outorgada pela CF com a capacidade tributdria ativa, i. e., a aptidao para
fiscalizar e cobrar o tributo.

No caso do ISS, os Municipios e o Distrito Federal cumulam tanto a competéncia
tributaria de instituicdo do tributo, quanto a capacidade tributaria ativa. MELO (2008, p. 9)

ensina que, a despeito da competéncia ser indelegavel (art. 30, inciso 111, da CF*!) a capacidade

31 Art. 30. Compete aos Municipios: I1I - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar
suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei.
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pode ser transferida a outra pessoa politica ou mesmo a terceiro particular, como institui¢des
financeiras.

Além disso, ressalta que a competéncia ¢ incaducéavel e facultativa, de modo que o
Municipio, além de poder deliberar a respeito da institui¢ao ou ndo de ISS em seu territorio,
jamais tera afastado o seu direito de fazé-lo a qualquer tempo (MELO, 2008, p. 10):

E irrelevante o fato de determinado Municipio ndo editar lei instituindo o ISS,
por negligéncia ou mesmo desinteresse, permanecendo no seu absoluto e
exclusivo interesse exercer tal direito quando politicamente repute de sua
particular conveniéncia.

Por fim, José Eduardo Soares de Melo (2008, p. 10) ensina que essa competéncia €

irrenunciavel, de modo que, apesar de deter a faculdade de instituir ou ndo o imposto em seu
territorio, ndo pode editar leis renunciando sua competéncia, visto que tratar-se-ia de norma

hierarquicamente inferior aquela de natureza constitucional e, portanto, ineficaz.

2.3.1.4.2 Sujeito Passivo

No que diz respeito a sujeicao passiva, o Codigo Tributario Nacional (art. 121, §§,
incisos I e I1*2) prevé duas figuras distintas: i) o contribuinte, que possui relagdo pessoal e direta
com o fato gerador; e ii) o responsavel, que, apesar de ndo se revestir na qualidade de
contribuinte, possui o dever previsto expressamente em lei stricto sensu de recolher o tributo
em nome deste.

O contribuinte serd aquele que, por possuir relagdo pessoal e direta com o fato gerador,
revela riqueza passivel de tributacdo — capacidade contributiva —, ou seja, uma parcela dessa
manifestagdo econdmica sera revertida aos cofres publicos.

Ja o responsavel sera aquele que, apesar de possuir apenas relacao indireta com o fato
gerador, foi eleito pela lei para, em nome do contribuinte, recolher o valor do tributo aos cofres
publicos. Entretanto, assinala Paulsen (2014) — em obra dedicada exclusivamente ao estudo da
responsabilidade e substitui¢do tributaria — que esse responsavel nao pode ser arbitrariamente
eleito, uma vez que deve deter os meios de retirar do contribuinte o 6nus referente ao tributo,

ou coibi-lo a recolhé-lo.

32 Art. 121. Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se: I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e
direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador; II - responsavel, quando, sem revestir a condigdo de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei.
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No caso do substituto por retencdo, possui diretamente os meios de extrair do

contribuinte os valores do tributo. No caso da substituicdo para frente ou para tras, é capaz de,

ou inserir o valor do tributo no preco do produto (para frente), ou exigir valor de aquisigao

inferior em razao do posterior recolhimento da exacao (para tras):

Importante é que reste claro que o substituto ¢ uma pessoa que pode ser
chamada a colaborar com o fisco, interpondo-se entre este € o contribuinte
para a operacionalizacdo do pagamento do tributo devido, sempre que se possa
vislumbrar sua capacidade de colaboracdo, ou seja, a possibilidade de
proceder aos célculos, retengdes ou exigéncias e ao respectivo repasse em
razdo das condigdes para tanto decorrentes das relagdes civis, trabalhistas,
comerciais ou de consumo que mantenha com o contribuinte. (PAULSEN,
2014, p. 301)

Nas hipoteses de responsabilidade de terceiros (art. 134 do CTN*?), as figuras elencadas

no dispositivo possuem meios de compelir ou garantir que o contribuinte realize o pagamento

do tributo, de forma que, somente no caso de inadimplemento pelo contribuinte, serdo chamadas

a recolher o tributo em seu nome:

Para tanto, tém de ter a capacidade de colaboracao que lhes habilite a agir em
favor da fiscalizagdo ou da arrecadacdo dos tributos. Essa capacidade ¢
revelada pela vinculag@o ao contribuinte ou ao fato gerador que lhes permita
facilitar ou subsidiar a fiscalizagdo, zelar pelo recolhimento do tributo por
parte do contribuinte evitando ou impedindo que sejam praticados por ele atos
de sonegacdo etc. Apenas quando, lhe sendo possivel colaborar, tenha o
terceiro deixado de cumprir obrigacdes de colaboragdo a cujo
descumprimento a lei vincule a consequéncia juridica da responsabilidade
tributdria, ¢ que podera dele ser exigido que suporte com o seu proprio
patrimonio a satisfagdo do crédito (PAULSEN, 2014, p. 305).

Assim € que, para que a lei atribua a terceira pessoa a qualidade de responsavel, deve

averiguar se a hipdtese legal prestigia a capacidade daquele de extrair do contribuinte os

recursos ou garantir de algum modo o pagamento do tributo.

2.3.1.4.2.1 Contribuinte

No que diz respeito ao ISS, a Constituicdo Federal nao estabelece quem deve figurar no

polo passivo da relagdo tributéria, porém traca a materialidade da exagao: prestagdo de servico.

Dessa forma, como demonstrado adrede, o contribuinte (ou seja, quem possui relagdo direta e

pessoal com a situacdo que constitui o fato gerador) deve possuir intima relagdo com essa

materialidade — prestacdo de servigo —, bem como manifestar riqueza.

33 Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagio principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
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Nao ¢ por outra razdo que o art. 5°, da LC n. 116/03, estabelece como contribuinte do
ISS o prestador de servigo: “Contribuinte ¢ o prestador do servi¢o”. O dispositivo ndo dé azo a
davidas: sera sujeito passivo na qualidade de contribuinte ndo o tomador, mas o prestador de

Servigos.

2.3.1.4.2.2 Responsavel

O caput do art. 6° da LC n. 116/03** cuida dos casos de responsabilidade tributaria
genérica, isto ¢, deixa a cargo dos Municipios e do Distrito Federal a tarefa de criar hipdteses
de responsabilidade, desde que por lei e a terceira pessoa ligada ao fato gerador do tributo.

O § 1° do art. 6° infere que os responsaveis “estdo obrigados ao recolhimento integral
do imposto devido, multa e acréscimos legais, independentemente de ter sido efetuada sua
retengdo na fonte”. Em se tratando de substitui¢do por retengdo, o dispositivo limita-se a afirmar
0 que naturalmente ocorreria em virtude do descumprimento da obrigag¢do acessoria de reter o
tributo: sera o responsavel chamado ao pagamento da exagao.

Todavia, nos demais casos de responsabilidade por transferéncia — como aquelas
descritas no art. 134 do CTN —, a segunda parte do dispositivo adrede ndo guarda qualquer
sentido, visto que nesses casos nem se cogita reten¢cdo. Assim, a interpretacdo correta do
dispositivo ¢ de que este abarca somente o substituto tributdrio em irregularidade, isto €, que
deixou de promover a retengdo quando legalmente obrigado (HARADA, 2008, p. 70).

J4 em seu art. 6°, § 2°°°, estabelece diversos casos de responsabilidade (lato sensu) de
substituicdo por reten¢do, em que o tomador de servigo, na qualidade de substituto tributario,
deve reter o valor do tributo da parcela paga ao prestador de servigo.

Paulo Roberto Andrade (2004, p. 73) entende que a responsabilidade insculpida no § 2°,
do art. 6°, da LC n. 116/03, exclui a responsabilidade do contribuinte. Explica que, a partir de

uma analise sistematica e teleoldgica do dispositivo, compreende ser o desiderato do legislador

34 Art. 62 Os Municipios e o Distrito Federal, mediante lei, poderdo atribuir de modo expresso a responsabilidade
pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigagao, inclusive no que se refere a multa e aos acréscimos legais.

35§ 20 Sem prejuizo do disposto no caput e no § 1o deste artigo, sdo responsaveis: (Vide Lei Complementar n°
123, de 2006) I — o tomador ou intermediario de servigo proveniente do exterior do Pais ou cuja prestagdo se tenha
iniciado no exterior do Pais; I — a pessoa juridica, ainda que imune ou isenta, tomadora ou intermediaria dos
servigos descritos nos subitens 3.05, 7.02, 7.04, 7.05, 7.09, 7.10, 7.12, 7.14, 7.15,7.16, 7.17, 7.19, 11.02, 17.05 ¢
17.10 da lista anexa. III - a pessoa juridica tomadora ou intermediaria de servigos, ainda que imune ou isenta, na
hipotese prevista no § 40 do art. 30 desta Lei Complementar.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp123.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp123.htm
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desimcumbir o prestador de servigos de recolher o tributo em cada municipio que presta os
servigos capazes de alterar o aspecto espacial:

Interpretacdo sistematica desses dispositivos leva a conclusao de que o escopo
do legislador, ao prever a responsabilidade substitutiva do tomador, foi
desonerar o contribuinte dos transtornos administrativos que enfrentaria para
adimplir a obrigacao tributaria em cada municipio que presta servigos; ato
continuo interpretagio teleologica do § 2° do art. 6° impde concluir que essa
responsabilidade ¢ da modalidade exclusiva, como unica forma de viabilizar
a consecugdo do desiderato legislativo.

Por fim, impende ressaltar que a Lei municipal — em sentido estrito — pode definir mais

casos de responsabilidade que ndo os compreendidos na LC n°® 116/03, a fim de otimizar e

facilitar a arrecadagao e fiscalizagdo do tributo (GRUPENMACHER, 2014, p. 104-105).

2.3.1.5 Aspecto Quantitativo

Apura-se, a partir do aspecto quantitativo da hipdtese de incidéncia, o quantum de
tributo que deve ser recolhido aos cofres publico, conjugando-se, para tanto, duas grandezas

distintas: a base de calculo e a aliquota (COSTA, 2014, p. 199).

2.3.1.5.1 Base de Calculo

A base de calculo, em sintese, pode ser compreendida com um meio de mensurar a
situagdo fatica, reduzindo-a a um valor numérico, sobre o qual incidira a aliquota, obtendo-se o
valor do tributo devido. Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 311) afirma que a base de calculo
possui, em sintese, trés fungoes:

As trés fungdes da base de célculo, sobre que até agora discorremos, convém
os seguintes nomes indicativos: a) funcdo mensuradora, pois mede as
propor¢des reais do fato; b) fungdo objetiva, porque compde a especifica
determinagdo da divida; e c¢) funco comparativa, porquanto, posta em
comparagdo com o critério material da hipotese, ¢ capaz de confirma-lo,
infirma-lo ou afirmar aquilo que consta no texto da lei, de modo obscuro.
Obtida a mensuragdo numérica do fato gerador, sobre esta incidira a aliquota — parte de

um todo —, que nada mais ¢ do que um percentual aplicado sobre a base de calculo no intuito
de angariar o valor do tributo devido: “A rigor, aliquota ¢ a relagdo existente entre a expressao
quantitativa, ou dimensivel, do fato gerador e o valor do tributo correspondente” (MACHADO,

2014, p. 139).
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2.3.1.5.2 Regime de Aliquota Variavel

2.3.1.5.2.1 Base de Calculo do ISS Variavel

Nos termos do art. 7° da LC n°® 116/03, a base de célculo do ISS variavel ¢ o prego do
servico. De acordo com Aires F. Barreto (2009, p. 366):

Dentro dos limites constitucionais, a base de calculo natural do ISS € o preco
do servico. A seu turno, prego do servi¢o é a contraprestagao que o tomador
ou usuario deve pagar diretamente ao prestador (ou, visto de outro prisma,
preco do servico € o valor a que o prestador faz jus, pelos servigos que presta).
Por prego do servigo deve-se entender a receita bruta dele proveniente, sem
quaisquer dedugdes.

Apesar de referir-se a “receita bruta dele proveniente, sem quaisquer deducdes”, o autor

faz questdo de consignar que essa receita bruta deve ser oriunda necessariamente da prestacao
de servigos, isto ¢, ndo se pode deduzir somente dessa parcela que provém diretamente da

prestacao de servigos:

Em outras palavras, se a receita for de servigos, ndo se podera proceder a
dedugdes. Mas isso ndo significa que se possa incluir na base de calculo do
ISS quaisquer outros valores que, embora configurem receita, ndo provenham
da prestacio de servicos atribuidos a competéncia dos Municipios
(BARRETO, 2009, p. 366).

Com base nesse conceito de preco de servigo como receita decorrente diretamente da
atividade do prestador ¢ que Aires F. Barreto define seis hipdteses de ndo inclusdo de
determinados valores a base de calculo do ISS: i) valores que compdem outros negdcios
juridicos; i1) despesas e valores de terceiros; ii1) valores referentes a tributos exigidos por outras
esferas do governo; iv) valores que constituem meros reembolsos de despesas; v) valores
referentes a juros, correcdo monetaria, multas, acréscimos, etc; vi) descontos concedidos.

Assim, pela primeira hipotese, receitas advindas de aplicagdes financeiras ndo podem
compor a base de calculo do ISS: ndo correspondem a qualquer contraprestagao pelos servicos
prestados pelo contribuinte, mas a ingressos outros que nao guardam relagdo com a atividade
do contribuinte.

No que diz respeitos aos ingressos temporarios, ressarcimentos ou adiantamentos, estes
ndo podem compor a base de calculo do ISS. E o caso, por exemplo, de valores depositados na
conta de agéncias turisticas para a compra de passagens e reservas de hotel: somente o valor do

servigo de agenciamento compde o prego do servico, de modo que o excedente devera ser
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deduzido da base de calculo do tributo; ou mesmo o ressarcimento de custos de viagem
despendidos por profissional em decorréncia da atividade.

O Superior Tribunal de Justica, ao ser instado a se manifestar a respeito da inclusdo ou
nao dos valores referentes aos salarios e encargos sociais de empregados em atividade de
agenciamento de mao de obra, manifestou-se no sentido de que esses valores ndo compdem a
base de calculo do ISS*°. Somente o valor referente ao agenciamento em si que compde o preco
do servigo e, consequentemente, a base de calculo do ISS.

No que diz respeito aos valores referentes a juros, correcdo monetdria, acréscimos e
multas, o STJ ja decidiu que, por ndo decorrerem da prestacao de servigo em si, mas da propria
remuneragio e corre¢io do capital, nio compdem a base de calculo do ISS?’.

Os descontos, por ceifarem parcela da receita, também ndo podem ser considerados para

fins de composicao do prego e, consequentemente, da base de calculo do ISS. Nao obstante, o

36 TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC.
IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA ? ISSQN. AGENCIAMENTO DE MAO-DE-
OBRA TEMPORARIA. ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS. BASE DE
CALCULDO. PRECO DO SERVICO. VALOR REFERENTE AOS SALARIOS E AOS ENCARGOS SOCIAIS.
1. A base de calculo do ISS ¢ o prego do servigo, consoante disposto no artigo 9°, caput, do Decreto-Lei 406/68.
2. As empresas de mao-de-obra temporaria podem encartar-se em duas situagdes, em razdo da natureza dos
servigos prestados: (i) como intermediaria entre o contratante da mdo-de-obra e o terceiro que é colocado no
mercado de trabalho; (ii) como prestadora do proprio servigo, utilizando de empregados a ela vinculados mediante
contrato de trabalho. 3. A intermediacdo implica o preco do servigo que é a comissdo, base de calculo do fato
gerador consistente nessas "intermedia¢des". 4. O ISS incide, nessa hipotese, apenas sobre a taxa de agenciamento,
que ¢ o prego do servigo pago ao agenciador, sua comissao e sua receita, excluidas as importancias voltadas para
o pagamento dos salarios e encargos sociais dos trabalhadores. Distin¢do de valores pertencentes a terceiros (os
empregados) e despesas com a prestacdo. Distingdo necessaria entre receita e entrada para fins financeiro-
tributarios. Acérdao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/2008. (REsp /PR,
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010). Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900847216&dt_publicacao=01/02/2010.
Acesso em 03/10/2019.

37 TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS. MENSALIDADES ESCOLARES. BASE DE CALCULO.
VALORES REFERENTES A CORRECAO MONETARIA E AOS JUROS DE MORA DAS PARCELAS
PAGAS EM ATRASO. INCLUSAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Nos termos dos arts. 1° ¢ 7° da LC n. 116/2003, o
Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN tem como fato gerador a prestagdo de servigos, sendo a
base de calculo o prego do servigo, o qual, & luz dos principios da capacidade contributiva, da legalidade e da
justica tributaria, deve estar vinculado ao ganho financeiro proporcionado pelo servigo prestado. 2. Néo ¢ legal a
inclusdo, na base de calculo do ISSQN, da corre¢do monetaria e dos juros de mora incidentes sobre as mensalidades
atrasadas, porquanto os respectivos valores ndo se relacionam com a quantia, em si, da prestagao do servigo, mas,
condicionalmente, com a corre¢do e a remuneragdo do respectivo capital. 3. Os juros de mora t€ém natureza
indenizatdria, como se extrai do paragrafo unico do art. 404 do Cddigo Civil, razdo pela qual ndo se pode
caracteriza-los como parcela do preco do servigo. 4. Hipdtese em que o recurso especial deve ser provido,
porquanto nao se pode entender legitima a autuagdo do contribuinte porque, a época do pagamento do ISSQN,
pagou o tributo sem a inclusdo dos juros de mora, uma vez que estes ndo integram o prego do servico, mas
constituem indenizagao inicial por eventual prejuizo decorrente da mora, a qual se da, por sua natureza, apds o
vencimento da data estipulada para o pagamento da prestacdo do servigo. 5. Recurso especial provido. Agravo
interno interposto contra o indeferimento da tutela provisoria prejudicado. (REsp 1584736/SE, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/02/2018, DJe 28/02/2018). Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201600327918&dt publicacao=28/02/2018.
Acesso em 04/10/2019.
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STJ possui entendimento®® de que esses descontos somente podem ser deduzidos da base de
calculo do ISS se concedidos incondicionalmente.

Ainda, conforme prescreve o inciso I, do § 2°, da LC n. 116/03, ndo se incluem na base
de célculo do ISS o valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servigos previstos nos
itens 7.02 e 7.05 da lista de servigos anexa a esta Lei Complementar, uma vez que estes sdo

submetidos a tributacdo de ICMS.

2.3.1.5.2.1 Aliquota do ISS Variavel

No que diz respeito aliquota, segundo componente do aspecto quantitativo, a
Constituicao Federal, em seu art. 156, § 3°, inciso II, determina que “cabe a lei complementar
[federal] I - fixar as suas aliquotas maximas e minimas”. Sobre o tema, Aires F. Barreto (2009,
p- 429) sugere que, ao dispor sobre aliquotas, no plural, é possivel distinguir aliquotas maximas
variadas, de acordo com a natureza do servi¢o (médico, cultural, etc):

Convém notar, por fim, que como a Constitui¢do fala em aliquotas maximas,
podem ser estabelecidas varias aliquotas maximas, tomando em conta a
natureza dos servigos, em homenagem ndo s6 a valores prestigiados pela
Constitui¢ao (como, v. g., a educagdo e a saude) e sua essencialidade. Nem se
diga que esta ultima classificagdo ndo é posta como critério constitucional;
ndo ha confundir clausula expressa, com obrigatoriedade implicita, decorrente
do sistema (BARRETO, 2009, p. 429).

Como Lei Complementar de normas gerais de ISS, a LC n. 116/03, em seu art. 8°, prevé

como maximo o patamar de 5% sobre o pre¢o do servigo. Ja o seu minimo, de acordo com a

normativa trazida pela Lei Complementar n. 157/16, deve ser de 2%.

3 TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS. BASE DE CALCULO.
DESCONTO NO VALOR DO SERVICO PRESTADO. INCONDICIONADO. 1. Segundo o artigo 9° do DL
406/68, a base de calculo do ISS ¢ o valor do servico prestado, entendendo-se como tal o correspondente ao que
foi recebido pelo prestador. 2. Se o abatimento no prego do servigo fica condicionado a uma condicédo a cargo do
tomador do servigo, tal desconto deve-se agregar a base de calculo. 3. Diferentemente, se o desconto nao ¢
condicionado, ndo ha base econdomica imponivel para fazer incidir o ISS sobre valor nao recebido pelo prestador.
4. O desconto incondicionado, concedida por liberalidade do prestador sem qualquer imposicao, reduzira o valor
do servigo, com reflexo para o Fisco que, em decorréncia da liberalidade, recebera menos tributo. Conforme
reconhece a doutrina, se a base imponivel ¢ o valor recebido pelo prestador, nada pode ser feito, sendo considerar
como base de calculo o valor do servigo com o abatimento. 5. Embargos de declaragdo acolhidos para conhecer
do Recurso Especial e negar-lhe provimento. (EDcl no REsp 1412951/PE, Rel. Ministra ELTANA CALMON,
SEGUNDA TURMA,  julgado em 17/12/2013, Dle 07/02/2014). Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201600327918&dt publicacao=28/02/2018.
Acesso em 04/10/2019.
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Interessa notar que os artigos 82, § 2°%, e 834

do ADCT prevéem ainda a possibilidade
de um adicional de 0,5% (meio por cento) sobre a aliquota méxima de 5% a servigos tidos como
“supérfluos”, cuja arrecadacao deve ser destinada ao financiamento de Fundos Municipais.

No que diz respeito a aliquota minima de 2% introduzida pela LC n. 157/16, o art. 88,
inciso I, do ADCT — incluido pela EC n. 37/02 — ja previa a aliquota minima de 2% para o ISS
até que ulterior lei complementar federal versasse a esse respeito:

Art. 88. Enquanto lei complementar ndo disciplinar o disposto nos incisos I
e Il do § 3° do art. 156 da Constituicdo Federal, o imposto a que se refere o
inciso III do caput do mesmo artigo:

I — terd aliquota minima de dois por cento, exceto para os servigos a que se
referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei n® 406,
de 31 de dezembro de 1968;

Ademais, o § 1°, do art. 8-A, também adicionado pela LC n. 157/16, disciplina que o
imposto ndo serd objeto de concessdo de isengdes, incentivos ou beneficios tributarios ou
financeiros, inclusive de reducao de base de calculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou
sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributdria menor que a
decorrente da aplicacdo da aliquota minima estabelecida no caput, exceto no que diz respeito
aos servigos descritos nos subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar.

Desse modo, esse minimo de 2% deve ser observado pelos Municipios sobre quaisquer
circunstancias, de forma que, independentemente da aliquota nominal ser superior a 2%,
nenhuma espécie de desoneracao (reducdo de base de calculo, isencdes totais ou parciais, etc)

pode levé-la a patamar inferior que aquele legalmente previsto.

2.3.1.5.3 Regime de Aliquota Fixa

2.3.1.5.3.1 Tributos Fixos e Tributo de Aliquota Fixa

Ao tratarmos de ISS “fixo”, ¢ de extrema importancia que se ressalte a diferenga entre

um tributo fixo e um tributo cuja aliquota é fixa, sendo este ultimo o caso do ISS “fixo”.

39 Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de Combate 4 Pobreza, com os
recursos de que trata este artigo e outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos por
entidades que contem com a participagdo da sociedade civil. § 2° Para o financiamento dos Fundos Municipais,
podera ser criado adicional de até meio ponto percentual na aliquota do Imposto sobre servigos ou do imposto que
vier a substitui-lo, sobre servigos supérfluos.

40 Art. 83. Lei federal definira os produtos e servigos supérfluos a que se referem os arts. 80, II, e 82, § 2°.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart88
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O tributo fixo ndo possui base de calculo ou aliquota, isto é, ndo ha qualquer
dimensionamento ou varia¢do do quantum devido, mas tdo somente um valor invariavel ja pré-
determinado (COSTA. 2012. p. 201). O tributo fixo — em que ndo ha, portanto, qualquer
variacao — € inquestionavelmente incompativel com Constitui¢ao Federal, uma vez que culmina
em frontal violagdo aos principios da capacidade contributiva e da isonomia (arts. 145, § 1°, e
150, 11, da CF):

Curvados diante da conformacg@o rigida do nosso sistema constitucional,
pensamos que descabem alusdes aos denominados tributos fixos, sobretudo
porque a Constituicdo brasileira elegeu a hipdtese normativa e a base de
calculo como o binomio diferenciador dos tributos (CARVALHO. 2012. p.
306)

Por outro lado, o tributo cuja aliquota ¢ fixa possui variagdo a depender da base de
calculo eleita, isto ¢, havera operagao aritmética que levara em consideragao um certo nimero
de variaveis que, multiplicadas pela aliquota fixa, resultardo no montante do tributo devido
(AMARO. 2014. p. 96).

A distingdao ¢ relevante, uma vez que, enquanto os tributos fixos flertam com a
inconstitucionalidade por ndo respeitarem o principio da capacidade contributiva, os tributos
com aliquota fixa tdo somente instituem um modo diverso — porém dimensionado — de calculo
do tributo:

E necessario, por conseguinte, que se afaste, de pronto, a confusdo, feita por
alguns, entre tributo fixo (imposto, taxa ou contribui¢do) e aliquota fixa.
Tributo fixo € aquele que nao tem nem base nem aliquota. Expressa-se numa
importancia invariavel constante da propria lei. Diversamente, aliquota fixa é
o fator invariavel que se aplica sobre a base de calculo (BARRETO. 2009. p.
398).

Nao obstante, ¢ imperioso ressaltar autores como Margal Justen Filho (1995, p. 76), cujo

entendimento ¢ de que mesmo os tributos de aliquota fixa sdo eivados de inconstitucionalidade,
visto que ndo guardam coeréncia com a situacdo materialmente descrita na hipotese de
incidéncia do tributo: “¢ inconstitucional adotar uma base imponivel que mensure angulos
economicamente irrelevantes da situagdo descrita na materialidade ou que eleja aspectos
impertinentes da riqueza”.

Paulo de Barros Carvalho (2012. p. 306) e José Eduardo Soares de Melo (2008. p. 148)
defendem, por essa razdo, especificamente a inconstitucionalidade do ISS fixo:

O meio juridico especializado ndo se tem mostrado sensivel a tese que
adotamos, prevalecendo entre nds alguns tributos fixos, como, por exemplo, o
ISS, na faixa de incidéncia que atinge os profissionais liberais, ¢ grande
quantidade de taxas. Vemos nisso uma inconstitucionalidade vitanda, embora
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os tribunais ndo se hajam manifestado na apreciagdo especifica desse
problema (CARVALHO. 2012. p. 306).

A exigéncia do ISS, segundo um valor previamente estipulado, ndo guarda
consonancia e adequacao a estrutura das normas de incidéncia, uma vez que a
base de calculo do imposto estd fundamentada, decorre e se condiciona ao
principio da capacidade contributiva, atrelado aos principios da isonomia e
vedagdo de confisco (MELO. 2008. p. 148).

Aires F. Barreto (2009) entende que, no caso do ISS fixo, por estar-se diante de um

tributo de aliquota fixa (isto €, em que ha variagdo do guantum a ser pago, mas cuja mensuracao
nao se da de forma proporcional a riqueza manifestada) — e ndo um tributo fixo (cujo valor nao
possui qualquer variagdo) —, ndo ha que falar em inconstitucionalidade. O autor afirma que,
com relagdo aos paragrafos 1° e 3° do Decreto-lei n. 406/68 que:

Esse dispositivo nao prevé tributagdo fixa porque: a) remete a estipulagdo de
uma aliquota; e b) indica as bases de célculo possiveis. Evidentemente, ali se
diz que o imposto sera calculado (tributo fixo ndo é calculado) por meio de
aliquotas fixas ou variaveis (previu quais modalidades de aliquotas podem ser
fixadas) a serem aplicadas sobre a base de calculo eleita considerando a)
natureza do servigo ou b) de outros fatores pertinentes. A analise detida desse
dispositivo evidencia que ele ndo autoriza uma tributagio fixa; pelo contrario,
limita-se a tragar balizas do critério quantitativo a ser eleito pelo legislador
ordinario, focalizando assim a base de calculo como a aliquota.

O Supremo Tribunal Federal, ao se deparar com a suposta inconstitucionalidade dos §

1° e § 3° do Decreto-lei n. 406/68, exarou uma série de precedentes que culminaram na edi¢ao
da sumula n. 663: “Os §§1° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei n° 406/68 foram recebidos pela
Constitui¢ao”.

A tese firmada no STF foi a de que os §§1° e 3° do art. 9° do Decreto-Lei n°® 406/68 nao
resultaram em qualquer tipo de violagdo ao principio da isonomia, uma vez que a mera
existéncia de tratamento diferenciado a determinadas categorias de contribuinte (mormente as
sociedades profissionais, que, por sua natureza, possuem outras distingdes, como
responsabilidade ilimitada) ndo configura, por si sd, ofensa ao art. 150, II, da CF.

Entende-se que, assim como se posiciona Aires Barreto e como sedimentado no
Supremo Tribunal Federal, o ISS “fixo” nao possui qualquer vicio constitucional, seja por nao
se tratar de tributo fixo (mas apenas de aliquota fixa), seja por ndo atentar contra o principio da

isonomia.
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2.3.5.1.1.2 ISS fixo

A previsdo de tributagdo de ISS por meio de regime de aliquota fixa encontra respaldo
legal nos paragrafos 1° e 3°, do art. 9°, do Decreto-lei n. 406/68:

Art 9° A base de calculo do imposto € o prego do servigo.
§ 1° Quando se tratar de prestacao de servigos sob a forma de trabalho pessoal
do proprio contribuinte, o impdsto sera calculado, por meio de aliquotas fixas
ou variaveis, em func¢do da natureza do servico ou de outros fatores
pertinentes, nestes ndo compreendida a importdncia paga a titulo de
remuneragdo do proprio trabalho.
§ 3° Quando os servicos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90,
91 e 92 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao
imposto na forma do § 1°, calculado em relagao a cada profissional habilitado,
socio, empregado ou ndo, que preste servicos em nome da sociedade, embora
assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel.
Mencionado dispositivo teve sua constitucionalidade questionada ante a suposta violagao

do principio da isonomia, de modo que nao teria sido recebido pela Constitui¢do Federal de
1988. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal (RE n. 236.604/PR; RE n. 262.598/PR ¢ RE
220.323/MG) sedimentou a tese de que: “O Decreto-Lei n. 406/68 foi recepcionado como lei
complementar pela Constituicdo da Republica”. Assim, o Decreto-Lei n. 406/1968 ostenta
carater de lei complementar quanto as normas gerais referentes ao ISS fixo.

De acordo com Harada (2008, p. 78), o § 1° daquele art. 9° prevé que “a base de célculo
do imposto é qualquer servico prestado sob a forma de trabalho pessoal do proprio
contribuinte”, enquanto que, no § 3° daquele mesmo artigo, “a base de célculo ¢ representada
pelos servicos definidos nos itens I, III, V e VII da lista anexa ao Decreto-lei n® 406/68”.

Como ressalta o autor, no ISS por tributagdo fixa, a base de célculo, apesar de nao ser
tao sensivel quanto aquelas relativas aos tributos ad valorem, nao fora suprimida, de modo que
corresponde justamente aos servigos eleitos pelo legislador para gozarem do beneficio
(HARADA. 2008, p. 78) — ¢, a partir destes, que sera averiguada a aliquota aplicavel.

Além disso, impende observar que o referido dispositivo prevé duas bases de calculo,
que se confundem com os proprios requisitos para gozo da tributagdo fixa: a) servigo prestado
de forma pessoal pelo proprio contribuinte; e b) servigos prestados por sociedades
uniprofissionais e descritos nos itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 (médicos, enfermeiros,
veterinarios, contadores, agentes da propriedade industrial, advogados, engenheiros, arquitetos,
agronomos, dentistas, economistas e psicologos) da lista anexa ao Decreto-Lei n. 406/68.

No que se refere ao servigo prestado de forma pessoal pelo proprio contribuinte,

Bernardo Ribeiro de Moraes (1978. p. 537) ensina que:
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Por trabalho pessoal do proprio contribuinte, entendemos o servigo (puro
fornecimento de trabalho) prestado por pessoas fisicas, em carater de trabalho
da propria pessoa, ndo atinge o servigo prestado por pessoas juridicas € nem
os realizados em carater empresarial

Desse modo, entende-se como trabalho pessoal do contribuinte aquele servigo prestado

exclusivamente por pessoa fisica, no qual esta mesma executa o labor, de forma que ficam
completamente afastados dessa classificacdo os servigos prestados por pessoas juridicas.

Ja o § 3° do dispositivo estende o beneficio as sociedades uniprofissionais que
desempenhem — de forma pessoal e sob responsabilidade ilimitada —, em sintese, servigos
médicos, advocaticios, contabeis e de engenharia, de forma que o imposto sera calculado com
base em relacdo a cada profissional habilitado, socio, empregado ou nao.

Quanto a configuragdo de uma sociedade uniprofissional, Bernardo Ribeiro de Moraes
(1978, p. 546-547) elucida que:

Para o enquadramento da sociedade nesta forma de célculo, ¢ imprescindivel
que a mesma: 1° - seja sociedade. Ndo basta uma reunido de profissionais,
v. g., de 5 advogados, que se retinem para prestar seus servicos em comum,
sem que entre eles exista realmente uma sociedade civil (...); 2° - tenha por
objeto a prestagdo de servicos técnico cientificos.

Além disso, José Antonio Patrocinio (2017, p. 469) ressalta especificamente os
elementos que caracterizam uma sociedade como uniprofissional: 1) profissionais que executem
a mesma atividade (compreendida no rol taxativo do Decreto-Lei n. 406/1968); b) prestacao de
servigo de forma pessoal, de modo que a responsabilidade serd igualmente pessoal e ilimitada,
de acordo com a legislacdo especifica de cada profissdo; c) inexisténcia de pessoa juridica em
seu quadro social, d) auséncia de participagdo em outras sociedades; e) prestagdo
exclusivamente dos servigos para os quais os socios sao habilitados; f) impossibilidade de sdcio
de capital, isto €, todos devem desenvolver o servico precipuo da sociedade; g) exploragdo
apenas da atividade objeto da empresa, de forma que a cumulagdo com outros oficios pode
desnaturar a qualidade de sociedade uniprofissional; h) nimero de empregados que nao
caracterize organiza¢ao em estrutura empresarial.

Cristiano Carvalho e Rafael Bicca Machado (2004, p. 167-168) destacam que, com
relacdo a existéncia de outros profissionais que auxiliem em atividades-meio (aquelas auxiliares
ao objeto precipuo da prestacdo), ndo ha qualquer dbice no Decreto-Lei n. 406/68 capaz de
descaracterizar a natureza de sociedade uniprofissional. Assim que a presenca de, e.g.,
estagiarios e auxiliares administrativos ¢ perfeitamente cabivel. Além disso, assegura o autor
que o numero de empregados também nao configura entrave, desde que estes realizem a

atividade de maneira pessoal.
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A partir disso, mostra-se bastante evidente o intuito do Decreto-Lei n. 406/68 de
prestigiar — por meio de tributacdo fixa e menos onerosa — apenas os profissionais liberais e as
sociedades uniprofissionais que exercem atividades cujas execucdo e responsabilidade sdo
pessoais, excluindo-se todas aquelas dotadas de elementos de empresa, como ¢ o caso da
sociedade limitada ou da EIRELI.

A aliquota, por sua vez, corresponde a uma quantia pré-fixada na legislagdo municipal,
prevista em espécie e calculada pela natureza do servigo prestado e, no caso das sociedades
uniprofissionais, sera multiplicada pelo nuimero de profissionais habilitados, socios,
empregados ou ndo, que prestem servigos em nome da sociedade conforme prescrito pelo § 3°
do art. 9° do Decreto-lei n. 406/1968.

Por fim, restaria a indagacdo se seria possivel o estabelecimento de elementos
impeditivos a tributagdo fixa pela legislacdo municipal, uma vez que consta no § 3° do Decreto-
Lei n. 406/1968 os dizeres “nos termos da lei aplicavel”. O Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercussio geral do tema no RE n. 940.769*!, em que decidira a respeito da
prevaléncia ou ndo da seguinte tese: “E inconstitucional lei municipal que estabelece
impeditivos a submissdo de sociedades profissionais de advogados ao regime de tributacao fixa
ou per capita em bases anuais na forma estabelecida por lei complementar nacional”.

Entende-se que, por se referir a normas gerais em matéria tributaria, o estabelecimento
de requisitos ao gozo da tributacdo fixa de ISS deve ser reservado a Lei Complementar, nos
termos do art. 146, inciso III, da Constituicdo Federal. Quanto ao tema, Kiyoshi Harada (2008,
p. 81) assevera que:

Em havendo conflito de normas, deve prevalecer a disposi¢do do Decreto-lei
n°® 406/68, que cumpre a especifica funcdo prevista no art. 146, III, a da
Constitui¢do Federal. E incumbéncia da lei complementar definir os fatos
geradores e bases de calculo de impostos previstos na Constitui¢do, o que
coloca sob raio de acdo do legislador nacional a matéria sob comento.

41 RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PRELIMINAR. RECONHECIMENTO.
REAFIRMACAO DE MERITO. NAO OCORRENCIA. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZA - ISSQN. SOCIEDADE DE PROFISSIONAIS. ADVOGADOS. COMPETENCIA TRIBUTARIA
DE MUNICIPIO. REGIME DE TRIBUTACAO FIXA. NATUREZA DO SERVICO. REMUNERACAO DO
LABOR. DECRETO-LEI 405-1968. LEl COMPLEMENTAR 7/1973 DO MUNIC{PIO DE PORTO ALEGRE.
CONFLITO FEDERATIVO. 1. A questao constitucional controvertida ostenta repercussao geral no que se refere
a competéncia tributaria de municipio para estabelecer impeditivos a submissdo de sociedades profissionais de
advogados ao regime de tributacdo fixa ou per capita em bases anuais prevista no art. 9°, §§1° e 3° do Decreto-Lei
406/1968, por sua vez recepcionado pela ordem constitucional vigente com status de lei complementar nacional.
2. Preliminar de repercussdo geral em recurso extraordinario reconhecida. (RE 940769 RG, Relator(a): Min.
EDSON FACHIN, julgado em 06/10/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-218 DIVULG 11-10-2016 PUBLIC
13-10-2016 ). Disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11839575.
Acesso em 09/10/2019.
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Todavia, como exposto acima, resta ao contribuinte aguardar o posicionamento
definitivo do Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria, que ja se encontra afetada pela

sistematica da repercussao geral desde 06/10/2016.
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3. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E SELETIVIDADE TRIBUTARIA

3.1 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

3.1.1 Capacidade Contributiva nas Constituicoes Brasileiras

O principio da capacidade contributiva remonta as proprias origens da tributacdo, em
que o cidaddo, como parte de uma sociedade ou grupo, contribuia de acordo com suas
possibilidades para desenvolver conjuntamente essa coletividade. Alfredo Augusto Becker
(2013, p. 513) aponta que os antigos egipcios ja4 possuiam a mentalidade, ainda que bastante
rudimentar, de tributar os individuos de acordo com a sua capacidade.

Todavia, elucida que o principio passa a tomar contornos mais claros a partir do ideal
de justica distributiva — distribuicdo dos bens comuns pelo Estado — formulado por filésofos
gregos, bem como, anos mais tarde, na filosofia escolastica, em textos legais da idade Idade
Média e em legislagdo fiscal das colonias inglesas na América (BECKER, 2013, p. 513-515).

Aliomar Baleeiro (2005, p. 688) também enaltece a antiguidade do principio como cerne
da justiga tributéria:

Desde muitos séculos, pensadores e moralistas, a luz do direito ou da religiao,
clamam por impostos justos, sem que se acordem nos caracteres de tais
tributos. Contemporaneamente, tende a tornar-se a crenca de que a justica
tributaria deve repousa na personalidade e na graduagao dos tributos, segundo
a capacidade economica do contribuinte.

No que diz respeito as Constituigdes brasileiras, a Constituicao Politica do Império do

Brasil de 1824, apesar de ndo prever expressamente o principio da capacidade contributiva, ja
determinava que “ninguém sera exempto de contribuir para as despesas do Estado em propor¢ao
dos seus haveres”. O emprego da expressdo “propor¢ao dos seus haveres” ja sinalizava que o
contribuinte deveria ser compelido a contribuir na propor¢ao de sua capacidade.

Ja a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, apesar de ter
consagrado outros célebres principios de direito tributario, como o da legalidade estrita
tributaria*’, ndo trouxe em seu texto qualquer mengdo ou referéncia ao principio da capacidade
contributiva.

Em 1934, a Constitui¢ao da Republica do Estados Unidos do Brasil, malgrado ndo tenha

disciplinado expressamente o principio da capacidade contributiva, trouxe manifestagdes

42 Art.72 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, & seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes: § 30. Nenhum imposto de
qualquer natureza podera ser cobrado sendo em virtude de uma lei que o autorize.
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diretas de seu conteudo em seus artigos: 1) 126, reducio de cingiienta por cento os impostos
que recaiam sobre imével rural, de 4rea ndo superior a cingiienta hectares; II) 128*, ao prever
a progressividade ao imposto sobre herangas; e III) 1854, ao limitar a 20% o aumento da carga
de impostos.

A Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1937, a exemplo daquela de 1891, ndo
versou sobre o principio da capacidade contributiva e ndo exp0s manifestacdes significativas
em seus dispositivos.

A primeira manifestagdo expressa do principio da capacidade contributiva veio
estampada no art. 202 da Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946: “Os tributos terdo
carater pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade
econdmica do contribuinte”. Todavia, em 1965 o referido artigo foi revogado pela Emenda
Constitucional n. 18, bem como as Constituicoes da Ditadura Militar de 1967 e 1969,
naturalmente, ndo trataram sobre o assunto.

Em 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, reinaugurando o periodo
democratico do Brasil, reinseriu expressamente o principio da capacidade contributiva ao
ordenamento patrio ao prever que:

Art. 145, § 1°: “Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a
administra¢do tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais € nos termos da lei, o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
Além da previsdo expressa ao principio da capacidade contributiva, consagrou outras

de suas manifestacdes, como a progressividade do imposto sobre a renda*®, do ITR* e do

43 Art 126 - Serdo reduzidos de cingiienta por cento os impostos que recaiam sobre imoével rural, de 4rea ndo
superior a cinqlienta hectares e de valor até dez contos de réis, instituido em bem de familia.

4 Art 128 - Ficam sujeitas a imposto progressivo as transmissdes de bens por heranga ou legado.

45 Art 185 - Nenhum imposto podera ser elevado além de vinte por cento do seu valor ao tempo do aumento.

46 Art. 153, § 2°: I - sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na
forma da lei;

47153, § 4°: 1 - ser progressivo e terd suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutengdo de propriedades
improdutivas;
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IPTU*, a seletividade expressa do ICMS* e IPI°°, a ndo-cumulatividade relativa ao ICMS>!,
IPI°?, PIS e COFINS™, etc.

Desse modo, ¢ possivel observar que a capacidade contributiva passou por timido
periodo na Constituicdo de 1824 e 1934, para completo descaso nas Constituicdoes de 1891,
1937, 1967 e 1969, a rapida manifestacdo na Constituicdo de 1934 para, por fim, ser consagrada

e enaltecida pela Constituigao de 1988.

3.1.2 Conceito de Capacidade Contributiva

Conforme sinaliza Regina Helena Costa (2012, p. 23), existe uma série de conceitos
elaborados pelos mais renomados autores do que seria capacidade contributiva®, sem qualquer
unanimidade, de modo que essa expressao assume “alto grau de generalidade e vaguidade”.

No entanto, a fim de enfrentar a tarefa herctlea de conceituar o principio, a autora o
destrincha para possibilitar sua escorreita compreensao. Exordialmente, com base nas ligdes de
Perez de Ayala e Eusébio Gonzalez (apud COSTA, 2012, p. 26-27) define trés planos de
significacdo: 1) plano juridico-positivo; 1i) plano ético-econdmico; e 1ii) plano técnico-
econdmico,

No plano juridico-positivo a capacidade contributiva significa que o sujeito €
titular de direitos e obrigacdes com fundamento na legislagdo tributaria
vigente, que ¢ quem vai definir aquela capacidade e seu ambito. No plano
ético-econdmico, por sua vez, relaciona-se com a justi¢a econdmica material.
Aqui se designa por “capacidade contributiva” a aptiddo econdmica do sujeito

48 Art. 156, § 1: ° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso II, o imposto
previsto no inciso I podera I - ser progressivo em razao do valor do imovel

49 Art. 155, § 2°: 111 - podera ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos;

S0 Art. 153, § 3°: 1 - ser4 seletivo, em fungdo da essencialidade do produto;

1 Art. 155, § 2°: 1 - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a circulagdo
de mercadorias ou prestagdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal;

52 Art. 153, § 3°, 11 - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante
cobrado nas anteriores;

53 Art. 195, § 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais as contribuigdes incidentes na
forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo-cumulativas.

5% “Luigi Einaudi sintetizou, em breves palavras, o grau de dificuldade da apreensdo do verdadeiro significado
dessa ideia: “Capacidade contributiva (...). Este par de palavras se me escapa por entre os dedos, se esconde
imperceptivelmente e volta a parecer a cada momento, inesperado e persecutorio (...), com esse par de palavras se
explica tudo”. Assim € que na doutrina encontramos plirimos entendimentos sobre o conceito. Para Griziotti,
precursor das preocupagdes juridicas em torno do tema, o principio indica a “potencialidade que possuem os
submetidos a soberania fiscal para contribuir com os gastos publicos”. Rubens Gomes de Sousa definiu capacidade
contributiva como a “soma de riqueza disponivel depois de satisfeitas as necessidades elementares de existéncia,
riqueza essa que pode ser absorvida pelo Estado sem reduzir o padrao de vida do contriuinte e sem prejudicar suas
atividades econdmicas”. Emilio Giardina entende-a como a “possibilidade econdomica de pagar o tributo”,
enquanto Moschetti a vé como a “for¢a econémica do contribuinte”. Outros a identificam com “capacidade
economica”. Para Geraldo Ataliba e Cléber Giardino o principio “traduz-se na exigéncia de que a tributagdo seja
modulada, de modo a adaptar-se a riqueza dos contribuintes” (COSTA, 2013, p. 23-24).
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para suportar ou ser destinatario de impostos, que depende de dois elementos:
o volume de recursos que o sujeito possui para satisfazer o gravame e a
necessidade que tem de tais recursos. Por fim, em nivel técnico ou técnico-
econdmico tém-se em conta todos os principios, regras, procedimentos e
categorias relativos a operatividade e efic4cia arrecadatoria dos impostos.
Ao aprofundar o estudo da capacidade contributiva no plano juridico-positivo, a autora

aponta as nogoes de capacidade contributiva absoluta ou objetiva e capacidade contributiva
relativa ou subjetiva® .

A capacidade contributiva serd absoluta ou objetiva quando colocamos a lume uma
situacdo abstrata (fato) que, a principio, configure manifestagdo de riqueza. A partir da
constatagdo desse fato, surge a atividade do legislador de torna-lo apto para “concorrer as
despesas publicas” (fato tributavel), para o qual serd definido um “sujeito passivo em
potencial”, isto €, aquele que se subsume a hipdtese geral e abstrata contida na lei (COSTA,
2012, p. 27).

Seré relativa ou subjetiva quando referir-se a um sujeito passivo especifico, de modo
que determinar-se-a a aptidao de contribuir daquele individuo isolado a partir de sua capacidade
econdmica. Assim “presente a capacidade contributiva in concreto, aquele potencial sujeito
passivo torna-se efetivo e apto, pois a absorver o impacto tributario” (COSTA, 2012, p. 28).

Verifica-se, portanto, que a capacidade contributiva absoluta ou objetiva atua no plano
abstrato, direcionada ao legislador na propria criacao da lei, como “pressuposto ou fundamento
juridico do imposto” e “diretriz para a eleigdo das hipoteses de incidéncia de impostos”
(COSTA, 2012, p. 28). Por essa razdo, por exemplo, ndo ¢ possivel a escolha de fato que nao
revele manifestacdo de riqueza do sujeito passivo em potencial, isto ¢, em que ndo ha
capacidade contributiva objetiva aferivel:

A capacidade contributiva absoluta ou objetiva funciona como pressuposto ou
fundamento juridico do tributo, ao condicionar a atividade de eleigdo, pelo
legislador, dos fatos que ensejardo o nascimento de obrigacdes tributaria.
Representa sensivel restricdo a discri¢do legislativa, na medida que ndo
autoriza, como pressuposto de impostos, a escolha de fatos que ndo sejam
reveladores de alguma riqueza (COSTA, 2013, p. 28).

Ja a capacidade contributiva relativa ou subjetiva atua como “critério de graduagao de

impostos”, no sentido de que aferird — determinagdo in concreto do critério quantitativo —, na
situacdo especifica, qual o grau de manifestacdo de riqueza demonstrado por aquele sujeito
passivo especifico que serd alvo da tributagdo. Além disso, atuard como limitadora de
tributacao, a fim de garantir, aquele sujeito passivo especifico, o minimo vital ou existencial:

Do ponto de vista subjetivo, a capacidade econdmica somente se inicia apos a
dedugdo das despesas necessarias para a manutencdo de uma existéncia digna
para o contribuinte e sua familia. Tais gastos pessoais obrigatorios (com

35 No mesmo sentido, Aliomar Baleeiro (2008) e Paulo de Barros Carvalho (2009).
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alimentacdo, vestuario, moradia, saude, dependentes, tendo em vista as
relagdes familiares e pessoais do contribuinte, etc.) devem ser cobertas com
rendimentos em sentido econdmico — mesmo no caso de tributos incidentes
sobre o patrimdnios e herangas e doagdes — que ndo estdo disponiveis para o
pagamento de impostos (BALEEIRO, 2008, p. 693).

Por fim, interessa ressaltar a distingdo proposta por Elisangela Simon Caureo (2017, p.

94) no que diz respeito a capacidade econdmica e capacidade contributiva. Afirma que,
enquanto em uma determinada situagdo uma pessoa pode manifestar capacidade econdmica em
sentido /ato, pode ver-se privada de capacidade contributiva em razio da manutengdo de
condi¢cdes minimas de subsisténcia.

E o caso de uma pessoa que aufere renda anual inferior a parcela isenta de imposto de
renda®®, que, apesar de possuir capacidade econdmica para aquisicdo de determinados bens
essenciais (eletricidade, agua, alimentos basicos, etc), ndo apresenta capacidade contributiva
para arcar com a tributacao de imposto sobre a renda de pessoa fisica (IRPF).

Ainda, colhe-se da licdo de Kiyoshi Harada (1991, p. 165):

Capacidade econdmica ndo se confunde com capacidade contributiva, embora
ambas as expressdes impliquem densidade econdmica capaz de suportar a
exagdo fiscal. Capacidade contributiva ¢ aquela capacidade relacionada com
a imposi¢do fiscal parcial ou total. E a capacidade econdmica da pessoa
enquanto sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria. J& a capacidade
econdmica ¢ aquela ostentada por uma pessoa que nao € contribuinte como,
por exemplo, um cidaddo abastado, de passagem pelo nosso pais.

Assim ¢ que podemos falar em capacidade contributiva como a capacidade econdmica

de pagar tributos, ou, como sugere Roque Antonio Carrazza (2015, p. 103), pela capacidade
contributiva “cada contribuinte deve, na medida do possivel, recolher impostos de acordo com
sua respectiva capacidade de pagar”.

Vale, por honestidade intelectual, ressaltar a posi¢do de Hugo de Brito Machado (2014,
p. 40), para quem a expressao “principio da capacidade contributiva” € sinonimo de “principio
da capacidade econdmica”, porém sem desnaturar seu contetido, de modo que a dissidéncia

parece mais terminoldgica do que material.

3.1.3 Expressao “sempre que possivel” do § 1°, do art. 145, da CF

O § 1° do art. 145, da CF, inicia com os seguintes dizeres “sempre que possivel os
impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte”. Ao leitor mais apressado, ¢ possivel que a expressdo “sempre que possivel”

outorgue ao legislador ordinario um certo grau de discricionariedade no respeito ao principio.

36 Até R$ 1.903,99 mensais ou R$ 45.695,76 anuais, nos termos da Lei n. 13.149/2015
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Esta interpretacdo superficial do dispositivo levaria a conclusdo de que o comando
constitucional seria mera sugestdo ao legislador ordinario que, ao seu arbitrio, decidiria se o
imposto deve ou ndo ser graduado de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte.

A preocupacao ¢ dividida com Lucas Antunes Santos (2015, p. 78) que alerta quanto a
inexisténcia de faculdade do legislador ordinario:

A expressdo “sempre que possivel” constante no art. 145, § 1°, da CF/1988
deve ser analisada com cautela, j4 que uma analise ndo aprofundada poderia
levar ao entendimento de que tanto o carater pessoal do contribuinte, quanto
a graduacdo de sua capacidade contributiva seriam uma faculdade concedida
ao ente tributante. No entanto, se entende que a proposi¢do, “sempre que
possivel” torna obrigatdria a aplicagdo do comando constitucional.

Roque Antdnio Carrazza (2015, p. 126) logo adverte que:

O sentido desta norma juridica ¢ muito outro. Ela, segundo pensamos, assim
deve ser interpretada: se for da indole constitucional do imposto, ele devera
obrigatoriamente ter carater pessoal e ser graduado de acordo com a
capacidade econdmica do contribuinte. Ou, melhor, se a regra-matriz do
imposto (tracada na Constituicdo Federal) permitir, ele devera
necessariamente obedecer ao principio da capacidade contributiva.

Assim, sugere Carrazza (2015, p. 127) que os impostos terdo carater pessoal e serdo

graduados de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte sempre que o aspecto
material da hipotese de incidéncia do tributo permitir, ou, melhor dizendo, se ¢ possivel aferir
a capacidade econdmica daquele que efetivamente arca com o tributo.

Impostos ha, porém, que, por sua natureza, ndo permitem que se atenda ao
principio da capacidade contributiva. E o caso do ICMS, que, positivamente,
com ele ndo se coaduna. De fato, a carga tributaria deste imposto é repassada
para o preco da mercadoria. Quem suporta ndo é o contribuinte (o
comerciante, o industrial ou o produtor que praticou a operagdo mercantil ou
prestador do servigo de transporte transmunicipal ou de comunicagdo), mas o
consumidor final da mercadoria ou ao fruir do servigo, v€ repassada no prego
a carga econdmica do ICMS. Ora, tal carga ¢ idéntica para todos os
consumidores finais, sejam eles ricos ou pobres (CARRAZZA, 2015, p. 127).
Por essa razdo, aduz que “ndo ¢ da indole do ICMS ser graduado de acordo com a

capacidade econdmica dos contribuintes, nem dos impostos que, como ele, sdo chamados, pela
Ciéncia Econdmica, de indiretos (v. g., o IPI)” (CARRAZZA, 2015, p. 127).

De acordo com o autor, impostos como o IPI, ICMS e ISS variavel, por terem sua carga
tributaria repassada no preco da mercadoria ou servigo, nao podem ser graduados de acordo
com a capacidade economica do contribuinte. Isto porque nao seria propriamente o contribuinte
(quem promove a saida de mercadoria/produto industrializado ou o prestador do servi¢o) que
arcaria com seu 6nus, mas o adquirente/tomador de servigo.

Assim, sustenta Carrazza (2010, p.114) que a Constitui¢ao teria previsto instrumento

especifico para esses tributos: a seletividade de acordo com a essencialidade do produto. Para
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o0 autor, a seletividade, apesar de “perceber influéncia do principio da capacidade contributiva”,
ndo decorre diretamente deste.

Humberto Avila (2012, p. 435) concorda com a interpretagdo realizada por Carrazza de
que hé que se averiguar se o aspecto material do tributo se coaduna com essa graduagao com
fulcro na capacidade econdmica e em aspectos pessoais. Pela mesma razao — impossibilidade
de pessoalizacdo dos impostos indiretos —, conclui que “todos os impostos, com excecao do
ICMS, do IPI e dos impostos sobre o comércio exterior, devem ser graduados segundo a
capacidade economica dos contribuintes” (AVILA, 2012, p. 435).

Assim como Carrazza, Humberto Avila (2012, p, 457), no que diz respeito a seletividade
(ou qualquer outro meio de observancia de progressividade da tributagdo), entende que esta nao
¢ oriunda diretamente da capacidade contributiva, “mas do principio da solidariedade social”:

Vale dizer: a progressividade pode até ser uma exigéncia constitucional, mas
ndo necessariamente vinculada ao principio da capacidade contributiva. A
Constitui¢ao Brasileira estabelece que alguns produtos ou servigos, em virtude
de sua essencialidade, devem ser desonerados (art. 153, § 3°, I, art. 155, § 2°,
IT). Essa desoneragdo ndo decorre da capacidade econdmica do sujeito
passivo, que apenas conduziria a uma aliquota proporcional, mas de outras
normas constitucionais (AVILA, 2012, p. 456).

Dessa forma, ambos os autores entendem que, apesar da Constitui¢cdo teria afastado o

principio da capacidade contributiva desses tributos indiretos - justamente pela
indeterminabilidade daquele que efetivamente suporta o 6nus econdmico do tributo -, acabou
por consagrar determinado grau de justica fiscal aos impostos indiretos, tributando conforme a
essencialidade do produto ou servico.

Luciano Amaro (2014, p. 148), por sua vez, sustenta que o principio da capacidade
contributiva pode e deve ser aplicado aos tributos indiretos, em razdo da necessidade de
prestigio a presumivel capacidade econdmica do contribuinte “de fato” ao qual o O6nus €
repassado:

Nao ha nenhuma razédo pela qual pudessem ser desconsiderados, no caso de
impostos indiretos, os valores que os principios em analise buscam preservar,
a pretexto de que a capacidade contributiva deva ser a do contribuinte de
direito, ignorando-se o contribuinte “de fato”. Ndo fosse assim, o principio
poderia ser abandonado, para efeito de tributacdo de alimentos basicos e
remédios, a pretexto de que os contribuintes de direito dos impostos ai
incidentes sdo empresas de altissimo poder econdmico.

Klaus Tipke e Douglas Yamachita (2002, p. 32) aduzem expressamente que a

capacidade contributiva ¢ aplicavel a todos os impostos com finalidade fiscal, sejam eles de
repercussao econdmica direta ou indireta:

O principio da capacidade contributiva vale para todos os impostos que
precipuamente servem a finalidade fiscal, independentemente da técnica de
tributagdo. Ele vale tanto para os impostos diretos como para os indiretos.
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Dessa maneira, o principio da capacidade contributiva cuida da unidade do
ordenamento juridico tributario.
Micaela Dominguez Dutra (2010, p. 99), ao defender a aplicabilidade do principio da

capacidade contributiva aos tributos indiretos, propde que esta seja realizada de acordo com o
grau de essencialidade do produto ou servigo, “justamente por ndo termos como determinar o
contribuinte de fato”.

Nao obstante essa indeterminacao de quem seria o contribuinte de fato (se abastado ou
desprovido de recursos), assim como propoe Luciano Amaro (2014, p. 148), Micaela Dutra
reconhece que determinados produtos — ou servigos — sao, em face de sua natureza, consumidos
por camadas mais pobres da populacao (independentemente de também o serem pelos mais
ricos), fato que justificaria uma tributacdo mais branda.

Américo Lacombe (1991, p. 158) entende que o principio ¢ plenamente aplicavel aos
impostos tidos como “indiretos”, uma vez que, sob a concepgao do autor, a classificacao carece
de cientificidade e ndo pode ser utilizada como dbice a consecugao da capacidade contributiva.
Além disso, entende que a propria Constitui¢ao tratou de aplicar o principio da capacidade
contributiva ao ICMS e ao IPI ao prever sua seletividade, i. e., tributagdo inversamente
proporcional a essencialidade do produto:

Nao se diga que os impropriamente chamados impostos indiretos ndo podem
estar sujeitos a tal principio. Tal afirmagdo € erronea, visto que a classificagao
dos impostos em diretos e indiretos ndo tem qualquer amparo cientifico, e
além disso tais impostos, hoje, podem ser graduados conforme o grau de
essencialidade do produto. A Constitui¢do, no par. 3° I, do art. 153, determina
que o imposto sobre produtos industrializados seja seletivo (vale dizer, tenha
a aliquota variavel) em fungdo da essencialidade do produto. Da mesma
forma, o inc. III, do par. 2°, do art. 155, admite que o ICMS seja também
seletivo.

Importa observar que, tanto na visio Humberto Avila (2012) e Roque Carrazza (2010),

como na de Luciano Amaro (2014), Américo Lacombe (1991) e Micaela Dutra (2010), ¢
necessario que produtos e servigos sejam tributados de acordo com sua essencialidade, seja

como decorréncia direta do principio da capacidade contributiva ou nao.
3.1.4 Capacidade Contributiva e Igualdade

3.1.4.1 Igualdade

Quando se aborda a tematica da igualdade, jamais podemos deixar de indagar: igualdade

entre o que/quem? A propria acepgao do vocabulo igualdade demanda a presenca de, ao menos,
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dois pontos de comparagdo. Dizer, por exemplo, que determinada situacdao ¢ “igual”, sem
apresentar o outro polo, carece de qualquer sentido.

A partir disso, a préxima inquiri¢do sera: igualdade em que? Ora, para averiguarmos a
igualdade, € necessario estabelecer critérios de comparagdo (renda, patrimonio, cor, sexo, etc).
Faz sentido compararmos dois sujeitos em razdo da renda percebida, se igual ou distinta;
entretanto, se analisarmos um com base em renda, e outro com base em patriménio, dificilmente
poderemos atestar igualdade. Além disso, a igualdade deve ser aferida com alguma finalidade
e contexto. Apenas atestar que duas pessoas possuem a mesma idade — igualdade descritiva —
nao possui grande repercussdo. Todavia, sob determinado contexto, podemos entender que duas
pessoas com setenta anos devem ser consideradas idosas para fins de fruicdo de tramitagdo
prioritaria de processos (art. 71 da 10.741/03) - igualdade prescritiva (AVILA, 2015, p. 44).

Nesse sentido, Humberto Avila (2015, p. 45) explica que, além do sujeito e medida ou
critério (elementos que atestam apenas a igualdade descritiva), a igualdade prescritiva — em que
se averigua se dois sujeitos devem ou nao ser tratados da mesma forma — demanda justamente
0 contexto em que estes se inserem:

Igualdade prescritiva s6 se completa quando estdo presentes os seguintes
elementos: sujeito, critério ou medida de comparagao, elemento indicativo da
medida de comparacao e finalidade. A igualdade pode, portanto, ser definida
como sendo a relagdo entre dois ou mais sujeitos, com base em medida(s) ou
critério(s) de comparagdo, aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s),
que serve(m) de instrumento para a realiza¢do de determinada finalidade.

A presente dissertacdo nao pretende dissecar o conceito de igualdade ou exaurir seus

reflexos no mundo juridico, mas tdo somente elucidar seus elementos principais para fins de
auxilio na compreensdo do principio da capacidade contributiva e este, por sua vez, a
seletividade.

Todavia, diante da demonstrada necessidade de estabelecimento de critérios de
igualdade, ao presente trabalho podemos eleger, ainda que de maneira bastante genérica, como
sujeito, os contribuintes, como medida, a carga tributaria por eles suportada em relagdo a
determinado tributo, e, como finalidade, se essa igualdade ou distingdo atende ao principio da

capacidade contributiva.
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3.1.4.2 Igualdade perante a Lei e Igualdade na Lei

A Constituicao Federal, em seu preambulo, eleva a igualdade a valor fundamental da

Reptiblica, bem como reafirma sua importancia no caput do art. 5%’

ao dispor que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza” e ao garantir aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais o direito a liberdade.

Essa igualdade “perante a lei”, todavia, ndo esgota a acepgdo que se deve ter da
igualdade estampada na Constituicio. Igualdade perante a lei, na licdo de Humberto Avila
(2015, p. 77), diz respeito a igualdade na aplicagdo da lei, isto €, “os cidaddos, e os contribuintes
em particular, devem ter o mesmo tipo de aplicagdo da lei, sem qualquer distingdo”.

Nao remete, portanto, a génese da lei — previsdo geral e abstrata —, mas a momento
posterior, quando de sua aplicagdo em uma situagdo concreta. Assim € que, qualquer distingao
arbitraria em sua aplicagdo resultara em violagio ao proprio sistema juridico (AVILA, 2015, p.
77).

Hans Kelsen (2009, p. 100), ao discorrer sobre a igualdade insculpida em textos
constitucionais, explicita que a igualdade perante a lei ¢ apenas uma faceta da igualdade entre
individuos, cingindo-se a aplicag¢do da propria norma, o que, a rigor, ¢ apenas uma caracteristica
da norma juridica em si:

Com a garantia da igualdade perante a lei, no entanto, apenas se estabelece
que os orgaos aplicadores do Direito somente podem tomar em conta aquelas
diferenciagdes que sejam feitas nas proprias leis a aplicar. Com isso, porém,
apenas se estabelece o principio, imanente a todo o Direito, da juridicidade da
aplicagdo do Direito em geral e o principio imanente a todas as leis da
legalidade da aplicacdo das leis, ou seja, apenas se estatui que as normas
devem ser aplicadas de conformidade com as normas. Com isto, porém, nada
mais se exprime sendo o sentido imanente as normas juridicas (KELSEN,
2009, p. 100).

Assim, pela igualdade perante a lei, s esta-se repetindo a natureza da propria norma

juridica que, em sua aplicacdo, ndo admite qualquer distin¢ao, sob pena de nulidade do ato. A
distingdo deve ser realizada, quando pretendida e desejavel, na propria criagdo da lei, cuja
aplicacdo ocorrerd dentro do limite ali insculpido:

A igualdade dos individuos sujeitos a ordem juridica, garantida pela
Constitui¢do, ndo significa que aqueles devam ser tratados por forma igual nas
normas legisladas com fundamento na Constituicdo, especialmente nas leis.
Nao pode ser uma tal igualdade aquela que se tem em vista, pois seria absurdo
impor os mesmos deveres e conferir os mesmos direitos a todos os individuos
sem fazer quaisquer distingdes, por exemplo, entre criangas ¢ adultos, sdos de

57 Art. 5° Todos sdo 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, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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espirito e doentes mentais, homens e mulheres. Quando na lei se vise a
igualdade, a sua garantia apenas pode realizar-se estatuindo a Constituigdo,
com referéncia a diferencas completamente determinadas (KELSEN, 2009, p.
101).

Por essa razdo, a lei que se pretenda isondmica deve antever as diferencgas entre os

cidaddos ja em sua concep¢do, a fim de equipara-los para fins materiais ¢ ndo meramente
formais como estatui a mera igualdade perante a lei. Nesse sentido, alerta Humberto Avila
(2015, p. 81) que, além dessa aplicacao uniforme (igualdade perante a lei), a lei deve manifestar
conteudo isonomico, de modo que qualquer diferenciagdo entre contribuintes deva ser
motivada, sob pena de inconstitucionalidade.

Todavia, essa distingdo no nascimento da lei deve levar em conta determinados critérios,
sob pena de se traduzir em discriminacao arbitraria e nefasta. Para tanto adverte Celso Antonio
Bandeira de Mello (2008, p. 23) que, a priori, dois critérios devem ser observados: 1) que a
discriminacdo ndo seja tao especifica que atinja de modo absoluto apenas um individuo; ii) a
medida de discriminagdo deve ser propria ao sujeito, coisa ou situagdo analisada.

Além disso, exige: iii) que haja uma “correlacdo logica entre o fato de discrimen e a
desequiparacdo pretendida”, isto €, deve-se verificar “de um lado, aquilo que ¢ critério
discriminatorio e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do trago de
discriminacao adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em fundamentacao
da desigualdade afirmada” (MELLO, 2008, p. 38).

Por fim, ha que se averiguar se iv) h4 “consonancia da discrimina¢do com os interesses
protegidos na constitui¢ao” (MELLO, 2008, p. 41), i. e., “a lei ndo pode atribuir efeitos
valorativos, ou depreciativos, a critério especificador, em desconformidade ou contradi¢do com
os valores transfundidos no sistema constitucional ou nos padrdes éticos-sociais acolhidos nesse
ordenamento”.

Por fim, o autor sugere certa cautela na interpretacao das leis em atencao a isonomia,
atentando para o fato de que, quando a lei se propde a distinguir pessoas, nao cabera negativa a
essa diferenciagdo. Todavia, “quando a lei ndo haja “assumido” o fator tido como
desequiparador, isto €, circunstancias ocasionais que proponham fortuitas, acidentais,
cerebrinas ou sutis distingdes entre categorias de pessoas nao sao de considerar (MELLO, 2008,
p. 44).

Assim € que, a discriminac¢do proposta pela lei deve ser intencional e nunca acidental,
edificada a partir de uma motivacao pensada e sopesada pelo legislador. Quando acidental, por
falha ou imperfei¢do em sua criacdo, a lei criar discriminagdo ndo conscientemente pretendida,

em desacordo com os quatro requisitos acima listados, a lei devera ser julgada inconstitucional.
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3.1.4.3 Capacidade Contributiva como Critério da Igualdade

Quando se estuda o principio da capacidade contributiva, ¢ interessante observar sua
relagdo com o principio da igualdade. Como visto, o principio da igualdade preza, além da
aplicacdo isondmica da lei — igualdade perante a lei —, pela sua criagdo com base em
semelhancas e distingdes apresentadas pelos individuos, de modo que essas eventuais
discrepancias sejam corrigidas ou consideradas pelo legislador.

E com base no principio da igualdade que se criam as diferencas de tratamento na
Constituicao e na lei. Nao € por outra razdo que o art. 6° Cddigo de Defesa do Consumidor, por
exemplo, cria uma série de garantia aos consumidores, dentre elas a inversdo do Onus
probatério: busca-se a equiparagdo por meio de artificialidades que garantem a paridade de
armas entre as partes.

Tratar a todos de forma absolutamente igual, por vezes, pode representar um dos
maiores vilipéndios ao principio da igualdade. Por essa razdo, o principio da igualdade ¢
instrumento que guia a edicdo de normas em todo o ordenamento juridico, visando o
nivelamento de partes que se encontram em condig¢des dispares.

J& o principio da capacidade contributiva, no plano absoluto ou objetivo, exprime que
as leis que determinam a hipdtese de incidéncia dos tributos levem em consideragdo apenas
situagdes em que ha capacidade contributiva potencial. No plano subjetivo ou relativo, exige
que a tributagdo recaia exclusivamente sobre manifestagdo de riqueza efetivamente
demonstrada pelo individuo, excluida a parcela minima necessaria a sua subsisténcia.

E irrefutavel que ambos os principios mantém uma conexdo bastante intima: buscam
dosar direitos e deveres com base nas caracteristicas particulares dos individuos. Nao obstante,
verifica-se que a capacidade contributiva possui espectro mais reduzido ou, melhor dizendo,
mais especifico, uma vez que foca seus esfor¢os na tributagao.

E por essa razdo que Roque Antonio Carrazza entende ser o principio da capacidade
contributiva uma manifestagao, especifica a tributacao, do principio da igualdade:

O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio da
igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos.
Realmente, ¢ justo e juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito,
pague, proporcionalmente, mais impostos do que quem tem pouco. Quem tem
maior riqueza deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do quem
tem menor riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais para a manutengao
da coisa publica. As pessoas, pois, devem pagar impostos na propor¢do dos
seus haveres, ou seja, de seus indices de riqueza (CARRAZZA, 2015, p. 103).
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Humberto Avila (2012, p. 432) afirma que a igualdade, enquanto metanorma que busca
a estruturag¢do das demais — cujo autor denomina de “postulado” —, € deveras mais ampla que o
principio da capacidade contributiva, que se cinge a um critério de aplicacao da igualdade.

Afirma, ainda, que nao se pode tomar a capacidade contributiva como “algo mais e algo
diferente” da igualdade, uma vez que a capacidade contributiva é o proprio desdobramento da
igualdade enquanto o critério de distingdo for a capacidade econdmica de arcar com o 6nus do
tributo (AVILA, 2012, p. 434).

Lucas Antunes Santos (2015, p. 81) faz coro com Humberto Avila ao afirmar que a
capacidade contributiva “operacionaliza efetivamente o principio da capacidade contributiva
no direito tributario”, de modo que o “nada mais € que a observancia do principio da igualdade
na esfera tributaria”.

Ainda, colhe-se dos ensinamentos de Regina Helena Costa (2012, p. 42):

Cremos que a igualdade esta na esséncia da nogao de capacidade contributiva,
que ndo pode ser dissociada daquela. Podemos dizer que a capacidade
contributiva ¢ um subprincipio, uma derivagdo de um principio mais geral,
que € o da igualdade, irradiador de efeitos em todos os setores do direito.
Desse modo, entende-se o principio da capacidade contributiva como desmembramento

do principio da igualdade quando observado sob otica da tributagcdo, em que os individuos sao

chamados - ou ndo - a contribuir nos limites de sua capacidade contributiva.

3.1.5 Capacidade Contributiva e Garantia do Minimo Existencial

Como visto, a capacidade contributiva, especialmente quando observada sob sua otica
subjetiva ou relativa, visa a tributacdao estritamente daquilo que ¢ manifestacdo de riqueza,
plasmada na capacidade econdmica de pagar de tributos.

Todavia, a capacidade econdmica, por vezes, pode existir ainda que ndo haja capacidade
contributiva, como no ja citado exemplo do individuo que percebe renda inferior a primeira
faixa de tributacdo do imposto de renda. Nesse caso, o legislador entendeu que, apesar de
exprimir capacidade econdmica — ainda que bastante reduzida — ndo haveria capacidade
contributiva (COSTA, 2012, p. 72), visto que os rendimentos seriam necessariamente
destinados a subsisténcia do individuo.

Tributar esses valores significaria negar a propria subsisténcia do contribuinte enquanto
ser humano, ainda que, a rigor, haja determinada capacidade economica. Por essa razao,
somente aquilo que extravasar esse patamar tido como minimo sera considerado para fins de

tributagio. Nesse sentido, afirma Humberto Avila (2012, p. 140): “A capacidade contributiva,
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enquanto capacidade de contribuir com a comunidade mediante pagamento do tributo, inicia
somente acima do limite das necessidades para manutenc¢do da vida. Por isso, fala-se em zona
da capacidade contributiva”.

Esse patamar intocado pela tributacdo encontra algumas denominag¢des na doutrina,
como minimo vital (AMARO, 2014, p. 154; CAUREO, 2017, p. 89; COSTA, 2012, p. 71;
AVILA, 2012, p. 140), minimo existencial (TORRES, 2013, p. 57; LEAO, 1999, p. 86;
NORONHA, 2010, p. 270, CARRAZZA, 2015, p. 123), minimo imune (FARO, 2014, p. 41)
ou minimo indispensavel (BECKER, 2013, p. 455).

Independentemente da denominacdo adotada, converge-se no sentido de que a parcela
dos recursos do contribuinte destinada a sua subsisténcia e vida digna ndo pode ser objeto de
tributacao.

Alfredo Augusto Becker (2013, p. 455), no que diz respeito aos instrumentos de
garantia, assevera que incumbe ao legislador a tarefa de criar “isen¢des que resguardem a
imunidade tributdria do minimo indispensavel de capital e renda”. No mesmo sentido, Roque
Antonio Carrazza (2015, p. 123) afirma que o legislador deve garantir que tais situagdes ou
recaiam sob o espectro da ndo incidéncia, ou sejam alcangadas por dedugdes legislativamente
autorizadas.

Por essa razdo, a garantia ao minimo existencial pode ser efetivada pelos mais variados
meios e instrumentos de desoneragdo tributaria, seja com o estabelecimento de isengoes,
aliquota zero, reduc¢do da base de calculo, ndo incidéncia, imunidades, aliquotas progressivas
ou seletivas, etc. Cabe ao legislador eleger o meio mais conveniente, desde que, ao fim e ao
cabo, esse minimo vital seja garantido.

Carlos Aratjo Leonetti (2003, p. 54), além de relacionar o minimo vital a capacidade
contributiva, sinaliza a intima relag@o que possui com o principio da vedacdo ao confisco. Desse
modo, a tributagdo abaixo desse limite, ceifando do contribuinte os patamares mais basilares de
uma condicao digna, atentaria, a um sé tempo, contra os principios da capacidade contributiva
e vedacao ao confisco.

Nao obstante a conceituagdo de minimo existencial reconhecer a intangibilidade dessas
necessidades basicas, a definicdo de quais seriam aquelas albergadas ¢ bastante subjetiva,
especialmente quando submetida ao escrutinio politico do legislador quando da elaboracao da
lei:

A fixagdo do “minimo vital”, destarte, variard de acordo com o conceito que
se tiver de necessidades basicas. O problema é tormentoso, pois concerne a
decisdo politica do legislador. Este devera basear-se, a falta de normas
constitucionais especificas, no que, numa sociedade dada, razoavelmente se
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reputar “necessidades fundamentais do individuo e de sua familia”. O conceito
de “minimo vital”, portanto, varia no tempo e no espaco (COSTA, 2012, p.
74).

Ao versar sobre o tema, Carrazza (2012, p. 123) sugere que essas necessidades basicas

devem satisfazer, no minimo, aqueles direitos insculpidos nos artigos 6° e 7° da Constitui¢ao
Federal, especialmente no que concerne a alimentagdo, saude, educagdo, cultura, lazer,
transporte etc.

Julio Pinheiro Faro e Marcelo Sant’Anna Vieira Gomes (2014, p. 42) definem o minimo
imune como o “bloco de oportunidades minimas devidas ao individuo, a fim de que possa se
desenvolver adequadamente e possa ter uma vida minimamente digna”. Para definir o que seria
esse “bloco de oportunidades”, propdem como parametro para a defini¢do do minimo vital os
itens descritos no inciso IV>%, do art. 7°, da Constituicdo Federal, como aqueles de necessidade
basica e que, por essa razao, devem ser garantidos pela renda advinda do salario minimo.

No mesmo sentido, Regina Helena Costa (2012, p. 113) sugere que o minimo vital, no
que diz respeito as pessoas fisicas®, deve ser balizado com base nos pardmetros fixados no
inciso IV, do art. 7°, CF.

E de obviedade ululante que o salario minimo, nos patamares atuais®’, ndo é capaz de
garantir ao individuo todos os itens descritos no indigitado artigo, de modo que, pela mesma
razdo, para fins de defini¢do do minimo vital, o enfoque deve ser dado as garantias, e ndo ao
valor ficticio tido como capaz de realiza-las.

Outra baliza ao minimo existencial pode ser extraida do art. XXV da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, in verbis:

Art. XXV Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentagao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, €
direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.

Ja Armando Zurita Ledo (1999, p. 87-88) entende que o minimo existencial ndo

encontra fundamento na capacidade contributiva, mas apenas parametros, €, assim como

58 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes peridodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacao
para qualquer fim;

59 A Autora ainda ressalta que, no que diz respeito as pessoas juridicas, o minimo vital deve igualmente ser
observado, a fim de salvaguardar a fonte produtiva, nos moldes dos artigos 5°, inciso XXII, 170, incisos [ e IV, e
173, § 4°, todos da Constituicdo Federal.

60 RS 1.039 (mil e trinta e nove reais) em 01/01/2020.
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aquela, encontra dificuldade para estabelecer seus limites de eficdcia. Afirma que a
Constituicao, apesar de prever expressamente condi¢cdes minimas de existéncia (art 5°, XXXIX,
LXXII, LXXIII, IXXIV, LXXVI, e arts. 150, VI, art. 152, 2°, item II, art. 153, § 4°, 198, 203,
206, 1V, 208, 1, e 212, § 4°), nao delimitou qual seria o conteido do minimo existencial.

Diante dessa imprecisdo, suscita o cabimento de mandado de injuncao (art. 5°, inciso
LXXI®, da CF), a fim de tutelar o direito a ndio tributagdo do minimo existencial daqueles que
sao lesados justamente pela falta de norma regulamentadora a respeito (LEAO, 1999, p. 87).

Por fim, interessa o questionamento se o minimo existencial deve ser observado quanto
aos tributos indiretos, uma vez que o individuo tutelado (consumidor de baixa renda) ndo seria
propriamente o contribuinte, mas apenas suportaria o encargo financeiro repassado no prego do
produto.

De acordo com Elisangela Caureo (2017, p. 103), estudos realizados pelo Instituto de
Pesquisas Economicas Aplicadas (IPEA), realizado em 1996 e publicado no ano 2000, a
tributagdo indireta € responsavel por aproximadamente 30% da renda das populacdes carentes.

Em artigo destinado ao estudo do impacto da tributacdo indireta sobre alimentos na
renda de familias mais pobres, publicado no ano de 2001, Luis Carlos Garcia de Magalhaes,
Fernando Gaiger Silveira, Frederico Andrade Tomich e Salvador Werneck Vianna (2001, p.
13) denunciam a desproporcionalidade entre o impacto dessa tributagdo entre familias mais
humildes e mais abastadas:

Mesmo nas regides metropolitanas de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, onde o peso
do gasto com alimentag@o sobre a renda ¢ menos pronunciado, as familias
mais pobres destinam menos de 4% da sua renda para pagar esses tributos
embutidos nos precos do conjunto de alimentos estudados. Por outro lado,
para as familias com renda superior a 30 salarios minimos a participagdo
desses tributos no rendimento familiar ‘per capita’ é de somente 0,4% e 0,2%,
respectivamente, no Rio de Janeiro e em Sao Paulo.

O estudo, relevante tanto para fins de analise de observancia do minimo vital quanto da

capacidade contributiva, conclui que ha, especialmente no que diz respeito aos alimentos mais
basicos consumidos pela populacdo de baixa renda, significativa regressividade na tributagao
indireta. Assim, o questionamento acerca da observancia do minimo vital aos tributos indiretos
torna-se ainda mais relevante.

Ja foi observado que, no que diz respeito ao principio da capacidade contributiva, a

doutrina diverge quanto a aplicabilidade aos tributos indiretos. Todavia, no que diz respeito a

61 LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania;
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garantia ao minimo existencial, parece haver maior convergéncia quanto a necessidade de
salvaguarda.

Veja-se que, Roque Antonio Carrazza (2015, p. 123) apesar de, como demonstrado,
entender pela inaplicabilidade do principio da capacidade contributiva a esta espécie de tributos,
¢ forcado a admitir a necessidade de garantia do minimo existencial em relacdo aos bens e
servigcos essenciais.

Humberto Avila (2012, p. 140) que, como Carrazza, entende ser o principio da
capacidade contributiva inaplicavel aos tributos indiretos, entende que, quanto ao minimo vital,
deve ser observado. Isso porque, de acordo com o autor, o minimo vital antecede a propria
capacidade contributiva, isto ¢, somente apds esse limite necessario a existéncia digna ¢ que se
pode falar em capacidade contributiva, de modo que com ela nao se confunde.

Por essa razao, dispde que o minimo vital sera respeitado nos tributos indiretos por meio
da seletividade, a qual “ndo decorre da capacidade contributiva”, mas da propria Constitui¢ao
de forma autdnoma. Assim, a tributacdo desses bens essenciais ndo estaria limitada pela
capacidade contributiva — cujo “significado normativo sé se inicia logicamente depois —, mas
de outros parametros constitucionais como a protecdo a dignidade humana, a vida e a saude
(AVILA, 2012, p. 458-459).

Quanto a consagragdo do minimo existencial nos tributos indiretos exclusivamente por
meio da seletividade, Elisangela Caureo (2017) discorda veementemente ao afirmar que:

Por mais que sejam envidados esforcos na aplicagio da
seletividade/essencialidade, com desoneracdo integral da cesta basica, jamais
esses mecanismos serdo bem sucedidos na integral prote¢do do minimo
existencial. Isso porque o titular do minimo existencial ndo o despende
necessariamente com produtos previamente definidos pelo governo como
essenciais. [...] A exclusdo do minimo existencial da protecdo integral do
principio da capacidade contributiva, submetendo-o unicamente a técnica da
seletividade, acarreta violagdo ao direito de propriedade e de liberdade
econdmica do contribuinte de baixa renda, liberdade a respeito de onde e como
investir seu dinheiro e de acessar importantes catalisadores de mobilidade
social. No confronto entre liberdades e essencialidade, deve-se dar maior peso
ao direito de liberdade, ou seja, da populacdo de baixa renda investir o seu
rendimento de forma independente.

Diante disso, para a autora, o0 minimo existencial deve ser garantido efetivamente e

exclusivamente ao individuo que possui parcas condi¢des, ndo de maneira indireta ao apenas
desonerar produtos de primeira necessidade - que, como rememora, sdo adquiridos também por
aqueles de renda mais elevadas que, por essa razao, poderiam contribuir ainda que com relagao
a esses produtos.

Além disso, essa “simplificacdo” — seletividade de produtos e servi¢os — nao garante

integralmente o minimo existencial, uma vez que, como exposto adrede, ndo garante ao
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individuo a capacidade de livre escolha do que pretende adquirir — sem ver-se tributado além
de suas capacidades —, mas limitando sua “desoneracdo” apenas aos produtos eleitos pelo
gOVerno como essenciais.

Aduz, ainda, que a identificacao desses individuos de baixa renda ndo ¢ impraticavel
como faz crer a propria aplicacdo da seletividade — desonerando indistintamente determinados
produtos —, mas plenamente possivel por meio do Cadastro Unico para Programas Sociais
(CadUnico)®.

Por meio do CadUnico, regulamento pelo Portaria n. 376/08, é possivel identificar todas
as familias de baixa renda do pais, bem como dados referentes a sua renda. Assim, argumenta
a autora que ndo seria inviavel estimar o valor referente a tributagdo indireta arcado por essas
familias e restitui-lo (CAUREO, 2017, p. 123).

Por fim, também no sentido de ampla aplicabilidade do minimo existencial, Bettina
Treiger Grupenmacher (2006, p. 113) entende que deve ser observado por todos os impostos,
sejam eles incidentes sobre a renda, patrimonio ou consumo:

Por outro lado, convém destacar que a observancia, pela legislacdo tributaria,
do chamado minimo vital, na Italia, ou minimo isento, na Espanha, ou minimo
existencial vale para todos os impostos. Nos impostos que incidem sobre a
atividade produtiva e sobre o consumo, € possivel observar-se o minimo isento
estabelecendo a intributabilidade de produtos de primeira necessidade, em
relacdo aos impostos que incidem sobre a propriedade, a observancia do
minimo existencial pode se implementar pela isencdo dos impostos, segundo
o padrao construtivo ou qualquer outro critério que a lei eleja e que permita
excluir da tributagdo imoveis pertencentes a quem ndo tem aptiddo para
contribuir.

Diante disso, fica bastante claro que, independentemente de revelar-se como

desdobramento da capacidade contributiva ou antecedé-la, o minimo existencial deve ser
respeitado, ainda no que diz respeito aos tributos indiretos. Além disso, os meios de
consagragao podem ser os mais variados, como a concessao de isengdes, reducdes de base de
calculo, aliquotas seletivas com base na essencialidade do bem ou, como sugere Elisangela
Caureo, a restituicdo dos valores pagos a titulo de tributos indiretos aqueles comprovadamente

de baixa renda.

62 O Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal (Cadastro Unico) ¢ um instrumento que identifica
e caracteriza as familias de baixa renda, permitindo que o governo conhega melhor a realidade socioecondmica
dessa populacdo. Nele sdo registradas informac¢des como: caracteristicas da residéncia, identificagdo de cada
pessoa,  escolaridade, situacdo de  trabalho e renda, entre outras. Disponivel em:
http://mds.gov.br/assuntos/cadastro-unico/o-que-e-e-para-que-serve. Acesso em 28/12/2019.
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3.1.6 Juridicizacdo do Principio e Limitacdo de Eficacia segundo Alfredo Augusto Becker

E ainda de extrema relevancia trazer a concepgdo de Alfredo Augusto Becker (2013, p.
525), para quem a capacidade contributiva “¢ genuina regra de Direito Natural”, e sua “natureza
essencialmente jusnaturalista” deriva da seguinte constatacao:

Diante do principio da capacidade contributiva, cada autor ndo toma
conhecimento, mas sim posi¢ao; isto ¢, desenvolve um trabalho que nao ¢ a
constatacdo objetiva de um fato, mas sim a valorizagdo subjetiva deste fato
em relagdo ao conceito de bem comum (auténtico ou falso) que, consciente ou
inconscientemente, cada autor justica tributaria. Em sintese: o principio da
capacidade contributiva ¢ uma genuina regra de Direito Natural (BECKER,
2013, p. 525).

Justamente por se tratar de regra de direito natural, o autor sustenta que, ao ser

“juridicizada”, isto ¢é, ao estar prevista como norma no corpo da Constituicdo Federal, o
principio da capacidade contributiva “sofreu violenta pressdo constritora que deformou seu
conteudo, reduzindo-o a um minimo de certeza e praticabilidade” (BECKER, 2013, p. 531).

O autor entende que, ao adentrar o ordenamento juridico como norma constitucional,
deixou de exercer sua eficdcia como Direito Natural, cuja aplicagdo seria irrestrita, atuando
como alicerce de toda a tributagdo, e ndo somente nos niveis em que a Constituigdo foi capaz
de delinear.

Assim, ao ser reduzida ao que Becker denomina “regra juridica”, levou a doutrina a
tracar posicoes antagOnicas quanto a sua eficdcia: uma primeira doutrina que nega qualquer
eficdcia ao principio; outra concedendo-lhe total eficacia, de modo a, por exemplo, “abranger
0 juiz no momento em que este analisa os fatos signos presuntivos de renda ou capital”
(BECKER, 2013, p. 523).

A primeira doutrina defendia que a capacidade contributiva ndo passava de regra
programatica, isto ¢, “vazia de juridicidade” e, por isso, incapaz de vincular o legislador
ordinaria ou mesmo o juiz. Desprovida de coercibilidade, seria apenas “recomendagio sedutora
destinada a apaziguar nostalgias de uma justica impraticavel” (BECKER, 2013, p. 521).

A segunda corrente, por outro lado, considera a capacidade contributiva “genuina regra
juridica”, capaz de vincular o legislador ordinario a sua obediéncia. Assim, ao editar leis que
versam sobre a hipdtese de incidéncia de tributos, o legislador seria compelido a verificar signos
presuntivos de riqueza, sob pena de inconstitucionalidade do dispositivo normativo. Aos juizes,
também, seria norma cogente, forcando-o a analisar, em casos concretos, se 0s Signos
presuntivos de riqueza foram observados, caso contrario seria essa lei inaplicavel (BECKER,

2013, p. 522).
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Para o autor, ambas as doutrinas apresentam equivocos e sdo passiveis de critica: i) a
primeira, ao negar totalmente a eficacia do principio, ndo observa “um minimo de certeza e
praticabilidade que revelam sua juridicidade e que delimitam o restrito campo de sua eficacia
juridica”; enquanto a i1) segunda extravasa o campo de eficacia ao buscar a vinculacao do juiz,
cuja competéncia alcanca apenas a declaragdo de inconstitucionalidade “exclusivamente sob o
angulo do legislador ordinério e nunca sob o angulo de um determinado individuo que realizou
a hipotese de incidéncia no caso singular” (BECKER, 2013, p. 523-524).

Quanto a aventada possibilidade de controle judicial da capacidade contributiva em
casos concretos, o autor faz questdo de salientar que:

Permitir ao juiz, em cada caso concreto singular e sob o fundamento acima
indicar “deixe de aplicar” a lei tributaria, significa: a) perder toda a certeza e
praticabilidade do Direito; b) desconhecer que a criacdo da regra juridica
necessariamente deforma a realidade e lhe imprime um determinismo
artificial; c¢) substituir o Direito pela Moral; d) confundir validade e justiga da
regra juridica; e) inverter toda a fenomenologia juridica, pois, a referida regra
juridica tributaria tem estrutura logica e atuacdo dindmica idéntica a da regra
juridica que estabelece presuncao juris et de jure (BECKER, 2013, p. 524).
No entanto, envida maiores esfor¢os no que diz respeito ao falseamento da primeira

teoria — que nega qualquer eficicia ao principio da capacidade contributiva —, uma vez que,
apesar de reduzido, ha um minimo de certeza e praticabilidade que deve ser observado. A partir
disso, elenca trés “constrigdes juridicas” sofridas pelo principio e, em seguida, expde quatro
alcances de sua eficéacia juridica.

A primeira constri¢ao diz respeito a “proporcionalidade a um unico tributo”, em que o
principio € ceifado de seu alcance global, ou seja, ndo serd averiguado com base na carga
tributaria total ao qual esta sujeito o contribuinte (renda, capital, patrimonio, aquisi¢cao de bens
€ servicos e etc), mas a um unico tributo “tomado isoladamente dos demais” (BECKER, 2013,
p. 531).

Com base nisso, ndo ha proporcao entre a riqueza total do individuo e todos os tributos
por ele devidos, mas somente da riqueza especifica posta a lume (e. g. propriedade) e o tributo
especifico (IPTU). Ainda que a soma de todos os tributos que oneram o contribuinte se mostre
desproporcional ao seu patrimonio, a capacidade contributiva ndo sera capaz de altera-la.

A segunda “deformacao constritora” que aflige o principio da capacidade contributiva
quando este ingressa no mundo juridico diz respeito a consideracdo de um unico “fato-signo
presuntivo da renda ou capital”. Veja-se, como demonstrado na primeira constricdo, hd a
consideragdao de apenas um tributo especifico, porém, dentro do espectro de incidéncia desse

unico tributo, considera-se um unico fato-signo presuntivo isolado, v. g., no imposto de renda
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sobre ganho de capital, ndo se considera o patrimonio total do individuo, mas apenas aquela
alienagdo, com pouca ou nenhuma consideragao externa.

Ao fim, elenca a terceira constrigdo, referente ao minimo indispensavel. Nesse caso,
aduz o autor que a capacidade contributiva deveria considerar como renda ou capital presumido
aquilo que extravasa o minimo indispensavel, como bens de consumo indispensaveis: agua, sal,
acucar, leite, pao, etc.

Em seguida, passa a analise dos quatro alcances de eficacia. O primeiro determina que
a capacidade contributiva possui eficacia tdo somente em relagdo ao legislador ordinario, de
modo que “ele devera escolher para a composicao da hipdtese de incidéncia da regra juridica
criadora do tributo, exclusivamente fatos que sejam signos presuntivos de renda ou de capital”
(BECKER, 2013, p. 533). A desobediéncia pelo legislador ordindrio leva a
inconstitucionalidade da lei.

O juiz, diferentemente do que propde a segunda corrente doutrinaria descrita acima, ndo
¢ alcangado pela eficacia juridica da capacidade contributiva quando da analise de casos
concretos, de modo que, com relagdo a um contribuinte individual, ndo pode verificar a
observancia da capacidade. Pode, por outro lado, verifica-lo no plano geral e abstrato, de modo
que ¢ capaz de declarar inconstitucional lei cujo legislador ordinario ndao observou o
cumprimento do principio.

O segundo alcance da eficacia juridica diz respeito a escolha dos signos presuntivos de
renda ou capital pelo legislador ordindrio. De acordo com Becker (2013, p. 534), esses signos
de renda ou capital devem estar acima do minimo indispensavel, de modo que qualquer outro
abaixo desse limite seria tido como inconstitucional. Além disso, desse mesmo alcance de
eficacia, origina-se a obrigagdo do legislador ordinario de criar isengdes nos casos em que o
fato isoladamente considerado ndo presumir renda ou capital acima do minimo indispensavel.

A “progressividade segundo a maior ou menor riqueza presumivel do contribuinte”
constitui o terceiro alcance da eficacia juridica. A partir disso, sugere Alfredo Augusto Becker
(2013, p. 535) que o legislador esta “juridicamente proibido de graduar a aliquota ou ritmar sua
progressividade no sentido inverso da grandeza presumivel da renda ou capital do respectivo
contribuinte”.

Por fim, no que diz respeito ao quarto alcance da eficacia, deve atentar o legislador
ordinario que, ao criar substituto legal tributario, deve muni-lo dos meios de retengcdo ou
reembolso do tributo junto ao substituido, sob pena de este — que ndo se reveste na qualidade
de contribuinte — arcar com patrimonio proprio tributos decorrentes da manifestagao de riqueza

de terceiro.
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Com base no exposto, extrai-se da ligdo de Alfredo Augusto Becker (2013) que a
capacidade contributiva possui como cerne a limitagdo da escolha do legislador ordinéria na
elei¢do dos signos presuntivos de riqueza, de forma a respeitar a capacidade econdémica do
contribuinte.

Todavia, verifica-se de igual forma que o principio da capacidade contributiva, como
norma juridica estampada na Constituicao, apesar de ndo configurar mera norma programatica,
nao possui o condao de considerar a tributagdo global como impeditivo a tributagdo, bem como
ndo ¢ capaz de fundamentar a atuagdo do judiciario em casos concretos.

Assim, opera como guia do legislador ordinario que, no plano geral e abstrato, ndo deve
poupar esforgos (seja na previsao da hipotese de incidéncia, seja por meio de isengdes) para
garantir que o contribuinte seja tributado de acordo com suas capacidades, assim como que seja

garantido a todo o cidaddo minimo indispensavel intocado pela tributagao.

3.1.7 Progressividade Tributaria

3.1.7.1 Proporcionalidade Tributaria

A maioria dos tributos possui aspecto quantitativo proporcional a manifestacao de
riqueza revelada, isto €, quanto maior for a riqueza, mais elevada sera a base de calculo e,
consequentemente, o valor do tributo devido, ainda que a aliquota permaneca inalterada. Como
exemplo pode-se utilizar o Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbano (IPTU):
quanto maior a riqueza (um imoével suntuoso localizado em zona nobre da cidade), mais
elevados serao a base de calculo (valor venal do imovel) e o tributo devido.

Trata-se de consectario ldgico matematico: quanto maior for o numero sujeito a
multiplicagdo por outro (base de célculo vezes aliquota), maior serd o resultado. No caso da
proporcionalidade, a aliquota permanece intacta, independentemente da manifestacdo de
riqueza revelada, apenas a base de célculo (medida dessa riqueza) ¢ alterada.

A proporcionalidade importa apenas em aumento absoluto do valor do tributo, sem,
contudo, resultar em aumento relativo, i. e., quem revela maior riqueza nao estara contribuindo
proporcionalmente mais do que aquele menos abastado. Isso significa que, exclusivamente com
base na proporcionalidade, aquele que possui imével em valor dez vezes superior, arcard com
tributo elevado a mesma proporg¢ao, sem incremento relativo.

A partir do momento em que consagrado o minimo vital, isto €, garantidos os direitos

basicos descritos no inciso IV, do art. 7°, da CF (moradia digna, alimentagdo, saude, educacao,
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lazer, vestuario, etc), os acréscimos patrimoniais vao se revestindo paulatinamente em maior
grau de superfluidade: um imoével mais bem localizado, restaurantes mais sofisticados,
vestimentas mais caras, etc.

E justamente esse aumento na superfluidade (diferenca entre a garantia basica e seu
refinamento) que torna a simples proporcionalidade incapaz de garantir a igualdade material
entre os contribuintes. Ha de se garantir, com base na seletividade do IPTU, que aquele que
possui imével humilde contribua em menor propor¢do do aquele que possui uma mansao em
bairro nobre.

Por essa razdo, afirma Luciano Amaro (2014, p. 148) que a capacidade contributiva
exige a proporcionalidade como grau minimo de sua consagracdo, mas ai ndo se esgota, de
forma que ““a capacidade contributiva reclama mais do que isso, pois exige que se afira a justica
da incidéncia em cada situacdo isoladamente considerada, e ndo apenas a justica relativa entre
uma ¢ outra das duas situagdes”.

Dessa exigéncia de averiguagdo da situagdo isoladamente considerada ¢ que surgem
outras espécies de aplicacdao da capacidade contributiva, dentre elas a seletividade tributaria,

para a qual sera dedicado topico especifico, e a denominada progressividade tributaria.

3.1.7.2 Conceito de Progressividade Tributéria

De acordo com Renata Ribeiro Baptista (2008, p. 323) o tributo sera progressivo
quando, além da proporcionalidade entre base de célculo e valor do tributo, houver variacao
positiva entre a base de calculo e aliquota, ou seja, quanto maior for a base de célculo, maior
serd a aliquota.

Regina Helena Costa (2012, p. 114) ressalta que essa variagao positiva da aliquota em
relagdo ao aumento da base de calculo importa em obediéncia mais precisa ao principio da
capacidade contributiva do que a mera proporcionalidade, uma vez que “desequipara sujeitos
que se encontram em situagdes distintas, prestigiando o primado da igualdade e colaborando
para a redistribui¢do de riqueza”.

Georgia Teixeira Jezler Campello (2015, p. 41) classifica a progressividade como
“instrumento de realizacdo da capacidade contributiva” e da propria igualdade, uma vez que,
por meio do incremento de aliquota @ medida que elevada a base de célculo, busca desequiparar
contribuintes em situagdes desiguais, em grau superior ao da proporcionalidade.

A autora sustenta que, assim como a capacidade contributiva, a progressividade

encontra amparo no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF), no objetivo
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fundamental de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, da CF); na
erradicacdo da pobreza e desigualdades sociais (art. 3°, III, CF) e no combate a discriminagao
(art. 3°, 1V, da CF) (CAMPELLO, 2015, p. 41-42).

Como meio de atender ao principio da capacidade contributiva, Roque Antdnio
Carrazza (2015, p. 105-106) defende que todos os impostos devem possuir aliquotas
progressivas. Assim como exposto acima, atenta ao fato de que a progressividade, por
extravasar a simples proporcionalidade, se reveste em meio idoneo e efetivo de afastar
desigualdades e injusticas tributarias:

As leis que criam in abstracto os impostos devem estrutura-los de tal modo
que suas aliquotas variem para mais a medida que forem aumentando suas
bases de calculo. Assim, quanto maior a base de calculo do imposto, tanto
maior havera de ser a aliquota aplicavel, na determina¢do do quantum
debateur. Noutros falares, a legislagdo deve imprimir as aliquotas aplicaveis
ao imposto um desenvolvimento gradual de sorte que serdo percentualmente
maiores, quanto maior for sua base de calculo (CARRAZZA, 2012, p. 106).
Apesar de boa parte da doutrina entender que a progressividade decorre do principio da

capacidade contributiva, impende ressaltar o posicionamento de Humberto Avila (2012, p. 453-
457), para quem a progressividade ¢ exigéncia constitucional autonoma, oriunda do principio
da solidariedade social. Justamente por ndo decorrer da capacidade contributiva, aduz ndo haver
“um dever constitucional de utilizacdo da progressividade em todos os tributos”, mas somente
aqueles constitucionalmente previstos.

Em ordenamentos estrangeiros, a Constituicdo Portuguesa, em seu art. 104°, 1, prevé
expressamente que o imposto sobre o rendimento pessoal devera buscar a reducdo de
desigualdades e ser progressivo: “1. O imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminui¢ao
das desigualdades e sera tnico e progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos
do agregado familiar”.

J& a Constituicdo Espanhola, em seu art. 31°, 1, vai além e qualifica a progressividade,
ao lado da igualdade, como aspecto basilar de um sistema tributdrio justo:

1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con
su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ninglin caso, tendra alcance
confiscatorio®.

Apesar da ressaltada importdncia conferida a progressividade tributdria como

instrumento de promocao da capacidade contributiva e igualdade tributéaria, Jos¢é Mauricio

Conti (1997, p. 77) ressalta que esta ndo ¢ imune a criticas. O autor revela que seus mais

6 Tradugdo Livre: Todos contribuirdo para a manutengdo das despesas publicas de acordo com sua capacidade
econdmica, orientada por meio de um sistema tributdrio justo e inspirado nos principios da igualdade e da
progressividade que, em nenhum caso, terdo escopo confiscatorio.
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ferrenhos criticos asseveram se tratar de desestimulo aos mais “eficientes” que, por essa razao,
acumulam mais riqueza e sdo consequentemente mais tributados.

Nesse sentido € a posicao de Joao Adhemar de Barros (1988), para quem a tributacao
progressiva culmina em “penalizagdo” por meio de tributacao mais elevada aqueles que, por
meio de esforco e trabalho arduo, ostentam maior capacidade economica.

Ainda contrariamente a progressividade, Ives Gandra da Silva Martins (1993, p. 114),
em parecer sobre o tema, afirmou que:

O principio da progressividade se integra nesta linha dos principios muito
estudados e pouco eficazes. E que o principio da progressividade é, por
natureza, um principio genericamente desestimulador, visto que pune a
eficiéncia, desincentivando aqueles que comegam a ser incididos pelas
aliquotas mais elevadas a continuarem no processo produtivo

Tais criticas, ja bastante datadas, ndo encontram grande respaldo na doutrina atual que,

como exposto acima, reconhece a progressividade como importante instrumento de
robustecimento dos principios da capacidade contributiva e igualdade.

A Constituigdo Federal prevé expressamente a progressividade no que diz respeito ao
imposto de renda (art. 153, § 2°, inciso I°%); ao ITR, como forma de desestimular propriedades
improdutivas (art. 153, § 4°, inciso 1%); ao IPTU, em razio do valor do imével (art. 156, § 1°,

inciso 1°%) e em funcio do tempo (art. 182, § 4°, inciso 11°7).

3.1.7.3 Progressividade no Imposto sobre a Renda

No que diz respeito ao Imposto sobre a Renda, sabe-se que este ostenta a caracteristica
de imposto pessoal®, isto é, sua mensuracdo devera considerar especialmente o sujeito que

pratica o fato gerador, e ndo necessariamente a riqueza manifestada.

4 Art. 153, § 2°: § 2° O imposto previsto no inciso III: I - serd informado pelos critérios da generalidade, da
universalidade e da progressividade, na forma da lei;

65§ 4° O imposto previsto no inciso VI do caput: 1 - sera progressivo e tera suas aliquotas fixadas de forma a
desestimular a manutengdo de propriedades improdutivas;

66§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso II, o imposto previsto no
inciso I podera: I - ser progressivo em razdo do valor do imovel

67°§ 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nédo utilizado, que promova
seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressivo no tempo;

% Os impostos pessoais, isto ¢, aqueles que levam em consideragdo aspectos subjetivos do individuo que pratica o
fato gerador, contrapdem-se aqueles reais, em que a riqueza manifestada serd primordialmente considerada para a
composicao do fato gerador. A disting@o entre impostos pessoais e reais ¢ bem sintetizada por Luciano Amaro
(2014, p. 95): “Outra classificagdo dos tributos, que os separa em reais ou pessoais, depende de se verificar se
predominam caracteristicas objetivas ou subjetivas na configuragdo do fato gerador. Se o tributo leva em
considerac@o aspectos pessoais do contribuinte (nivel de renda, estado civil, familia etc.), ele se diz pessoal. Real
sera o tributo que ignore esses aspectos. Frequentemente combinam-se, na mesma espécie tributaria, caracteristicas
pessoais ou subjetivas e caracteristicas materiais ou objetivas. O imposto de renda ¢ tipico imposto pessoal,
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Além disso, a Constituigdo exige expressamente que o imposto sobre a renda serd
progressivo (art. 153, § 2°, inciso I), i. e., a medida que elevada sua base de céalculo (maior
percepgao de renda ou proventos de qualquer natureza), maior sera sua aliquota.

No que diz respeito a percep¢io de renda (produto do capital e/ou do trabalho®’), a
legislacdo infraconstitucional optou por homenagear a progressividade insculpida no texto
constitucional por meio da criacdo de tabela progressiva, que subdivide a aliquota incidente

com base em quatro faixas de renda:

Base de Calculo (RS) Aliquota (%) Parcela a deduzir do IRPF
Até 1.903,98 - -

De 1.903,99 até 2.826,65 7,5% RS 142,80

De 2.826,66 até¢ 3.751,05 15% RS 354,80

De 3.751,06 até 4.664,68 22,5% R$ 636,13

Acima de 4.664,68 27,5% RS 869,36

(Tabela Progressiva Mensal da Lei n. 13.149/2015)

Assim € que, a depender da renda do contribuinte, sera incluido em uma outra faixa de
tributacdo. Nao obstante, € visivel que as faixas de tributagdo (apenas quatro divisdes acima do
montante isento) ndo congregam um espectro razoavel de tributacdo, de modo que aquele que
percebe, e. g., R$ 10.000,00 (dez mil reais mensais) sera tributado a uma aliquota bastante
similar (consideradas as demais faixas) daquele que percebe R$ 150.000,00 (cento e cinquenta
mil reais). E a opinido de Renata Ribeiro Baptista (2008, p. 332):

Ora, ¢ factivel que a existéncia de apenas trés’ classes contribui irrisoriamente

para a efetivacdo do principio da capacidade contributiva ou mesmo para a

embora, em algumas hipoteses, apresente carater real (por exemplo, no caso de rendimentos de residentes no
exterior, em que o imposto incide exclusivamente na fonte, abstraindo, em regra, as condigdes pessoais do
beneficiario). O imposto de transmissdo de imodveis ja ¢ exemplo de imposto real”. Como sinaliza o autor,
determinados impostos podem assumir primordialmente uma caracteristica e, por vezes, a outra. E o caso do ISS,
no qual, em seu regime variavel, assume caracteristica real, enquanto que, em regime fixo, manifesta-se como
pessoal.

% Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisi¢do da disponibilidade economica ou juridica: I - de renda, assim entendido o produto do capital,
do trabalho ou da combinagdo de ambos

0 A época, 2008, a tabela progressiva possuia apenas trés faixas. Todavia, ainda que um (ou duas, considerada a
de isen¢@o) a mais, ndo ha nem proximidade com o objetivo da progressividade, uma vez que a faixa mais alta
nem sequer extrapola o valor de 5 (cinco) salarios minimos.
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concretizagdo do objetivo constitucional de redistribui¢do de renda. Em
aplicagdo da progressividade, por si s0, ndo ¢ suficiente para concretizar a
justica tributaria ja que a diversidade de condigdes financeiras do pais ndo ¢
atendida com a classificacdo dos contribuintes em trés classes, notadamente
quando a ultima faixa de riqueza nao extrapola os dez salarios minimos. Nao
ha redistribuicdo de renda (um dos objetivos da instituigdo da progressividade)
quando aqueles que ganham dez, cem ou mil salarios minimos sio
enquadrados sob a mesma classe. [...] Faz-se necessario a criagdo de faixas
intermedidrias.

E evidente a necessidade de criagdo de mais faixas de tributagdo progressiva, ou, no

minimo, que os intervalos entre elas sejam mais expressivos, visto que, hodiernamente, estao
divididas por intervalo cujo valor € inferior ao proprio salario minimo.

Leonetti (2003, p. 203) reconhece a progressividade do imposto de renda como
instrumento importantissimo na consagracdo da capacidade contributiva, bem como na
distribuicdo de renda e garantia do minimo existencial. Todavia, assim como Baptista, ressalta
que a existéncia de pouquissimas faixas de renda ¢ verdadeiro Obice na consecucao desses
objetivos.

Além disso, entende que a aliquota maxima, atualmente em 27,5%, quando aplicada a
rendas mais vultosas, ¢ bastante timida. Essas situa¢des - poucas faixas e aliquota maxima
modesta -, quando aliadas a lenta atualizacdo da tabela progressiva (iltima atualizagdo em julho
2015), isto €, alheia a inflagdo acumulada dos ultimos anos, resultam em ainda maior

inobservancia a progressividade (LEONETTI, 2003, p. 204-205).

3.1.7.3 Progressividade dos Impostos Reais

Além da previsao expressa de aplicagdo da progressividade ao imposto de renda, a
Constituicao Federal prevé a aplicacdao da progressividade ao ITR (art. 153, § 4°, inciso I), a
fim de desestimular a manutengdo de imoéveis improdutivos, ¢ ao IPTU, com a elevagao
proporcional ao valor do imovel (art. 156, § 1°, inciso I) e em fung¢do de ociosidade ao longo do
tempo (art. 182, § 4°, inciso II).

Em sua génese, a Constituicao Federal previa expressamente apenas o IPTU progressivo
no tempo, com a finalidade extrafiscal de promover a funcao social da propriedade, de modo
que, originalmente, o § 1°, do art. 156, previa que: “O imposto previsto no inciso I podera ser
progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da fun¢do social
da propriedade”.

Assim, até a edi¢ao da EC n. 29/00, havia forte tendéncia a acreditar que a Unica

modalidade de aplicagdo da progressividade seria aquele referente ao cumprimento da fungao
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social da propriedade. Inclusive, instado a se manifestar a respeito de Lei Municipal (Lei n.
5.641/89, do Municipio de Belo Horizonte) que previa progressividade fiscal ao IPTU, com
base no valor do imével, o STF decidiu por sua inconstitucionalidade (RE n. 153.7717}).

De acordo com o STF, nao seria possivel a progressividade fiscal pretendida pelo
Municipio, uma vez que a Constituicdo admitia apenas a progressividade com o fito de garantir
a fungdo social da propriedade. Todavia, com a promulgacdo da EC n. 29/00, o § 1°, do art. 156,
da CF, foi alterado para também compreender a possibilidade da progressividade com base no
valor do imovel.

Para Carlos Aradjo Leonetti (2011, p. 13), a progressividade fiscal do IPTU ja era
possivel antes mesmo da EC n. 29/00, uma vez que, além de ndo manifestar qualquer obice a
aplicacdo do principio da capacidade contributiva ao imposto, o § 1° tinha como escopo
autorizar outras formas de progressividade além daquela prevista no art. 182, § 4°, inciso 1.

No mesmo sentido, Valentino Aparecido de Andrade (2003, p. 115) entende que, antes
mesmo da EC n. 29/00, a progressividade fiscal seria aplicavel ao IPTU como consectario
l6gico do principio da capacidade contributiva. Para o autor, apesar da capacidade contributiva
ser mais facil aplicagdo aos impostos pessoais, ¢ também passivel de aplicagdo aos impostos
reais, especialmente no caso do IPTU em que o signo presuntivo de riqueza (imovel de valor
mais elevado) ¢ de facil identificagdo.

No que diz respeito ao ITR, a progressividade primordialmente extrafiscal (ainda que
utilize signos presuntivos de riqueza para seu calculo, denotando também caréter fiscal), com a
finalidade de desestimular a manutencao de propriedades improdutivas, foi inserida pela EC n.

42/03 e é regulada pelo artigo 11 da Lei n® 9.393/96.

"L IPTU. Progressividade. - No sistema tributdrio nacional é o IPTU inequivocamente um imposto real. - Sob o
império da atual Constituigdo, ndo ¢ admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no
seu artigo 145, § 1°, porque esse imposto tem carater real que ¢ incompativel com a progressividade decorrente da
capacidade econdmica do contribuinte, quer com arrimo na conjugagdo desse dispositivo constitucional (genérico)
com o artigo 156, § 1° (especifico). - A interpretagdo sistematica da Constituicdo conduz inequivocamente a
conclusdo de que o IPTU com finalidade extrafiscal a que alude o inciso II do § 4° do artigo 182 ¢é a explicitacao
especificada, inclusive com limitagdo temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, 1, § 1°.
- Portanto, ¢ inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de IPTU, que ndo atenda exclusivamente
ao disposto no artigo 156, § 1°, aplicado com as limitagdes expressamente constantes dos §§ 2° e 4° do artigo 182,
ambos da Constituigdo Federal. Recurso extraordinario conhecido e provido, declarando-se inconstitucional o sub-
item 2.2.3 do sector II da Tabela III da Lei 5.641, de 22.12.89, no municipio de Belo Horizonte. (RE 153771,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado
em 20/11/1996, DJ 05-09-1997 PP-41892 EMENT VOL-01881-03 PP-00496 RTJ VOL-00162-02 PP-00726)
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3.2 SELETIVIDADE TRIBUTARIA

3.2.1 Natureza Normativa da Seletividade

Antes de adentrar a tematica da seletividade no texto constitucional, cabe realizar uma
breve digressao a respeito da distingdo normativa entre regras e principios, utilizando-se, para
isso, da teoria exordialmente formulada por Ronald Dworkin (1977) e posteriormente
engrandecida por Robert Alexy (1986), bem como as importantes anotag¢des realizadas por

Humberto Avila (2003).

3.2.1.1 Distingdo entre Regras e Principios

Dworkin afirmava que a diferenga entre regras e principios ¢ de natureza ldgica, uma
vez que as regras sdo aplicaveis a maneira do “tudo-ou-nada” (al/ or nothing), isto ¢, “dados os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui com a decisdo”. J& os principios,
por outro lado, servem de inclinagdo ou guia na aplicacdo e criagdo do direito, ou seja,
“enunciam uma razao que conduz o argumento a uma certa direcao”.

Para o “tudo-ou-nada” de Dworkin, ou haveria a subsun¢do dos fatos a hipotese de
incidéncia da norma, situacdo em que seria esta aplicadvel, ou a regra ndo teria qualquer
aplicacdo ao caso especifico. Os principios, por outro lado, sdo aplicados como fundamentos
que, aliados ao contetido de outro principio, orientam a decisdo.

No que diz respeito ao conflito entre normas, Dworkin defendia que, no caso das regras,
depois de considerados os critérios de resolugdo de conflitos, uma seria aplicavel enquanto a
outra seria considerada invalida. No que concerne aos principios, haveria uma dimensao de
peso (dimension of wheight) para cada principio, aferivel casuisticamente, definindo-se qual
deveria prevalecer sobre o outro:

Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém - a dimensao do
peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a
politica de prote-¢do aos compradores de automoveis se opde aos principios
de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em
conta a forca relativa de cada um. [...] Se duas regras entram em conflito, uma
delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber qual delas ¢ valida e qual deve
ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a
consideragdes que estdo além das proprias regras (DWORKIN, 2002, p. 42-
43).
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Ja Alexy, ao desenvolver a teoria proposta por Dworkin, rejeita a distingdo entre
principios e regras baseado no modo de aplicacdo do “tudo-ou-nada”. Para o autor, a distin¢do
entre regras e principios deve observar dois fatores: a obrigagdo que cada norma institui € o
modo como se da a colisao (2015, p. 146).

Sinteticamente, em caso de colisdo entre principios, sua aplicabilidade seria limitada
reciprocamente ¢ momentaneamente, diferentemente das regras, em que a colisdo ¢ solucionada
com a invalidade de uma delas ou com o reconhecimento de alguma exceg¢do que resolva a
antinomia.

No que tange as obrigacdes que instituem, as regras que exaram deveres absolutos, isto
¢, determinam obrigagdes de dar, fazer ou ndo fazer, insuperaveis por regras contrapostas,
enquanto os principios instituem obrigacdes denominadas prima facie, ou seja, ainda que
parecam imediatamente aplicaveis, deve-se realizar a ponderacdo com os demais principios
para demonstrar seu afastamento:

Com as regras, em casos normais, em que os pressupostos conhecidos
ocorrerem, sucede a consequéncia juridica. Quem, com base em um principio,
quer fazer uma exce¢do a uma regra, suporta o 6nus da argumentacao, de
forma semelhante ao que ocorre quando se afastam precedentes ou quando se
afastam regulamentagdes em geral. No caso de principios, que podem ser
restringidos por outros principios, ¢ diferente. Uma regra juridica valida
contém, ao contrario dos principios, uma determinacao para a decisdo de casos
que tem que ser deixada de lado se um principio deve ter a precedéncia;
Principios ndo contém determinagdes desse tipo. Quando se afirma que as
regras possuem uma existéncia historica, porque com elas se chegou a uma tal
determinagdo, pode-se afirmar que principios, no que diz respeito a seu
conteudo determinativo em relacdo a outros principios, ndo possuem
existéncia historica. Em seu contetido determinativo relativamente a casos
eles sdo, nessa medida, em principio todos iguais. Nao ha pois motivo algum
para, de antemdo, dar-se precedéncia a um principio. Consequentemente
aquele que quer, com base em principios, chegar pela primeira vez a uma
determinagdo, deve, quando surgem duvidas, demonstrar que os principios
contrarios recuam. O diferente carater das clausulas de reserva e com isso o
legitimo ntcleo do teorema da colisio de Dworkin podem assim ser
explicados através do diferente carater prima facie (ALEXY, 2015, p. 188).
Criou-se, a partir dessas e outras teorias, trés critérios classicos de distingdo entre

principios e regras, sinalizados por Humberto Avila (2015, p. 59) como: 1) carater hipotético-
condicional; 2) critério do modo final de aplicagdo; e 3) critério do conflito normativo.

O carater hipotético-condicional diz respeito ao modo em que se irradia a aplicacao das
normas. Ao passo em que as regras se aplicam por subsung¢ao, nas quais ha uma hipdtese e uma
consequéncia que de antemao determinam a decisdo, os principios funcionam como indicadores

para, em casos futuros, guiar o aplicador a regra aplicavel ao caso concreto.
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O modo final de aplicagdo encontra raizes na teoria desenvolvida por Dworkin, na qual
as regras se aplicam na forma absoluta do “tudo-ou-nada”, isto é, ou a situagdo fatica preenche
os requisitos da hipdtese de incidéncia da regra, situacdo em que deve ser aplicada (salvo no
caso de configuracao de uma excecao), ou ela € considerada invalida e ndo encontra aplicagao.
Os principios, por sua vez, sdo aplicados como fundamentos a fim de guiar a decisao.

Por fim, pelo critério do conflito normativo distinguem-se as regras dos principios sob
o prisma do embate normativo. Enquanto o conflito entre regras configura verdadeira
antinomia, no sentido de que a solu¢do levara invariavelmente a declaracao de invalidade de
uma das regras ou a criagdo de uma excecdo, no que toca os principios o conflito ¢ dirimido
com base em sopesamento, sem que qualquer dos principios perca sua validade no
ordenamento.

Cabe enaltecer, quanto ao conflito de principios, a posicdo de Alexy, que afirma que a
solugdo ndo ¢ dada pela prevaléncia imediata de um principio sobre o outro, como propde
Dworkin, mas por meio de uma otimizagdo, no intuito de sopesar sua prevaléncia no caso
concreto, ou seja, de forma prospectiva.

Apesar de respeitar a teoria classica de divisdo de principios e regras, Humberto Avila
tece severas criticas aos critérios de distingdo expostos, propondo sua propria teoria de
verificacdo de regras e principios. Para tanto, estabelece os seguintes conceitos (2015, p. 102):

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas ¢ com pretensdo de decibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a
constru¢do conceitual dos fatos.
Os principios s3o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao.

Dos conceitos transcritos ja se pode, sob o prisma do autor, estabelecer diferencas entre

as duas espécies normativas quanto: 1) a natureza da descri¢do normativa; 2) a natureza da
Justificagdo; e 3) a natureza da contribui¢do (2015, p. 107).

Quanto a natureza da descri¢gdo normativa, enquanto as regras descrevem objetos
determinados — ou determinéveis —, ou seja, uma situag¢ao (ainda que razoavelmente) objetiva,
os principios dispdem acerca de um estado ideal a ser promovido.

E preciso ressaltar, outrossim, que tanto as regras quanto os principios se
dirigem ao comportamento humano, como ocorre com qualquer prescri¢ao
normativa. Apesar dessa semelhanca, contudo, as regras se diferenciam dos
principios quanto a natureza da descri¢do: enquanto as regras descrevem
comportamentos permitidos, obrigatérios ou proibidos, os principios
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descrevem estados ideais que devem ser promovidos ou conservados
(AVILA, 2015, p. 108).
A natureza da justifica¢do exige que as regras sejam aplicadas por meio de um cotejo

entre a situacao fatica e a hipotese de incidéncia normativa. Havendo correspondéncia, possivel
— e devida — a sua aplicacdo. Os principios necessitam de uma correlacdo entre “os efeitos da
conduta adotada e o estado das coisas a ser promovido”.

Por fim, a natureza da contribui¢do denota que, ao passo em que as regras tém a
pretensdo de decidibilidade, haja vista o seu carater retrospectivo (que visa solucionar
problemas ja antevistos pelo legislador); os principios se aplicam de forma prospectiva, no
sentido de que complementam as regras ja postas no ordenamento para auxiliar na resolugdo de
problemas futuros.

Leandro Paulsen (2014, p. 72), filiando-se mais claramente a teoria proposta por Alexy,
considera que as regras ‘“‘estabelecem simples normas de conduta”, caracterizando-se como
“razdes definitivas”; enquanto os principios “indicam valores a serem promovidos de modo que
impdem a identificagdo da conduta devida em cada caso concreto”, isto ¢, sdo “razdes prima
facie, prescri¢des de otimizacao”.

Em caso de conflitos, assegura que quanto as regras a solu¢do da-se pela aplicacdo dos
critérios hierarquico, cronologico e de especialidade, tornando invéalida a norma derrotada. No
caso de conflito entre principios, deve-se “construir uma solucdo que contemple os diversos
valores colidentes, ponderando-os de modo a fazer com que prevaleca, na medida do necessario,
aquele que tenha mais peso em face das circunstancias especificas sob apreciagdo” (2014, p.
72).

E patente que a distingdio entre principios e normas nio encontra sossego na doutrina,
que ainda muito digladia e, por esse motivo, sofre constantes evolugdes. E imperioso observar
que essa distin¢do entre principios e regras nao ¢ de carater meramente terminolédgico, haja vista
o diferente tratamento dado pelo hermeneuta em sua aplicagao.

Para ndo mais alongar a discussdo, interessa, de maneira bastante breve, observar-se
que, em se tratando de uma regra, seja pela teoria esposada por Dworkin e Alexy, ou por
Humberto Avila, ndo se discute seu maior grau de normatividade e objetividade, ou seja, mais
restrita ¢ a apreciacao subjetiva do aplicador.

Em se tratando de um principio, provido de maior generalidade — ressalvadas as criticas
tecidas por Humberto Avila no sentido de que teriam também carater normativo —, cuja atuagao
se da de forma prospectiva junto as normas na solucdo de casos dificeis, ¢ facil observar que

dardo ao aplicador maior liberdade — nao se deve confundir, aqui, com ampla discricionariedade
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ou mesmo arbitrariedade —, visto que estes almejam a manutencao ou a consolidacio do estado
das coisas, que pode ser trilhado por diferentes meios.

Por essas razoes, resta agora determinar em qual espécie normativa se encaixa a
seletividade tributaria, a fim de lhe delimitar o alcance e estabelecer dbices ou permissdes a

atuacdo do legislador ordinario e constituinte derivado.
3.2.1.2 Seletividade, regra ou principio?

Nas teorias classicas de Direito Publico, os principios possuem alto grau de
generalidade, possibilitando a0 hermeneuta maior amplitude de subjetividade em sua aplicacao.
Ja as regras, por serem objetivamente propostas pelo legislador para resolver conflitos
previamente conhecidos, sdo mais rigidas, i. e., ndo devem ser ponderadas, mas somente
aplicadas ou nao, salvo reconhecida a excecao.

Na Teoria Moderna de Direito Publico, capitaneada por Dworkin e Alexy, as regras
expressam comandos objetivos (obrigagcdes de dar, fazer ou ndo fazer); aplicam-se por
subsungao, isto €, realizado o cotejo entre fato e hipdtese de incidéncia normativa, verifica-se
ou ndo sua aplicacdo; e, em caso de conflitos — ocorridos apenas no plano abstrato -, invalida-
se uma ou busca-se uma excegio — para Humberto Avila é possivel a ponderacio de regras.

Os principios, em contrapartida, expressam o estado das coisas ou objetivos que devem
ser seguidos; sua aplicabilidade se d4 por ponderagio — Humberto Avila defende o carater
normativo dos principios —, na qual os principios colidentes sdo ponderados, estabelecendo-se
maior ou menor valor a depender do caso especifico; e, quando surge um conflito — aferivel
apenas no plano concreto —, aplicada a ponderagdo, o principio com menor relevancia nao €
excluido do ordenamento, mas somente otimizado para irradiar menos seus efeitos.

Essas teorias — classica e moderna —, sio atacadas por Humberto Avila (2015). A
primeira ¢ questionada tanto no plano semantico quanto no sintatico. Semantico porque toda
norma, como fruto da linguagem, possui determinado grau de indeterminacao, isto ¢, regras e
principios ndo podem ser distinguidos unicamente com base nessa classificacdo, comum a todas
as normas. Sintatico em razdo do fato de varios autores classificarem como principios normas
de baixa generalidade, v. g., a imposi¢do de que um tributo publicado em um exercicio somente
pode ser cobrado no seguinte (principio da anterioridade).

Ora, nesse ponto, em que se concorda com Humberto Avila, tem-se
inquestionavelmente uma regra: publicado em um exercicio, o tributo somente podera ser

cobrado no seguinte. A seletividade, por exemplo, quando representada pela variagdo
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inversamente proporcional de aliquota em razdo da essencialidade do produto ¢, sem vacilo,
uma regra, haja vista o baixo grau de abstracao.

Quanto a segunda teoria (Teoria Moderna), Humberto Avila também ressalta duas
inconsisténcias, uma semantica € outra sintatica. A incoeréncia semantica se encontra na
aplicagdo da ponderacdo exclusivamente aos principios, tracando a distingdo com base no
bindmio subsung¢do-ponderagdo. Salienta o autor que as regras, como qualquer norma, passam
por um processo de ponderacao interno e externo:

Interna porque a reconstru¢do do contetido semantico da sua hipotese e da
finalidade que lhe é subjacente depende de um confronto entre varias razdes
em favor de alternativas interpretativas [...] submetem-se a uma ponderacao
externa nos casos em que duas regras, abstratamente harmoniosas, entram em
conflito diante do caso concreto sem que a solugdo para o conflito envolva a
decretacdo de invalidade de uma das duas regras (exemplo: uma regra que
determina a concessdo de antecipagdo de tutela para evitar dano irreparavel e
outra regra que proibe a antecipacdo de tutela para evitar despesas para a
Fazenda Publica [caso de medicamento]) (AVILA, 2015, p. 113) (adendo
Nnosso).

Prossegue o autor com a afirmagdo de que o mesmo ocorre com a resolucdo de

conflitos, visto que, regra geral, a norma derrotada deve ser declarada invalida, mas isso nem
sempre ocorre. Assim, assevera que a distingdo com base nos conflitos também nao € segura,
visto que “em vez de extrema-las, termina aproximando-as em alguns casos” (AVILA, 2015,
p. 114).

Sob o prisma sintético, a inconsisténcia reside na afirmagao de que os principios sao
“normas realizdveis em varios graus, dependendo dos principios com os quais entra em
conflito”, ou seja, possuem elevada maleabilidade. Sendo assim, replica-se aqui a indagacgao
feita por Humberto Avila (2015, p. 114): “a norma da ndo cumulatividade, enquanto norma que
permite deduzir, do imposto a pagar, o montante do imposto incidente na operagdo anterior do
ciclo econdmico pode ser qualificado como um principio a ser objeto de flexibilizagdo em
decorréncia de outros principios™?

Como peremptoriamente responde o autor, “evidentemente que ndo” [...], essas normas
sdo regras também para essa corrente”. No entanto, a contradi¢do reside justamente nesse ponto,
visto que, apesar de — para a Teoria Moderna — encaixarem-se como regras, a esmagadora
maioria dos autores as classifica como principios (principio da seletividade).

Leandro Paulsen (2014, p. 72) que, como demonstrado, se filia a Teoria Moderna
idealizada por Dworkin e Alexy, encontra outra alternativa quanto a seletividade, classificando-
a como “critério para tributagao”:

Dentre os critérios para a tributacdo conforme a capacidade contributiva de
cada contribuinte esta a previsao de aliquotas diferentes para bens, produtos
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ou mercadorias diferentes. A seletividade implica tributacdo diferenciada
conforme a qualidade do que ¢ objeto da tributacdo. [...] A seletividade se
presta para a concretizacdo do principio da capacidade contributiva ao
implicar tributagdo mais pesada de produtos ou servigos supérfluos e,
portanto, acessiveis a pessoas com maior riqueza. Certo €, em regra, que os
produtos essenciais sdo consumidos por toda a populagdo e que os produtos
supérfluos sdo consumidos apenas por aqueles que, ja tendo satisfeito suas
necessidades essenciais, dispdem de recursos adicionais para tanto
(PAULSEN, 2014, p.158).

Inserida no capitulo “critérios de tributacdo”, a seletividade ndo ¢ definida

expressamente por Paulsen como um principio; ndo ¢, também — pelo menos nao de maneira
direta — taxada como regra. De todo modo, em andlise do trecho transcrito acima, pode-se
observar que o conceito exarado denota um principio, isto €, expressa o estado das coisas a ser
promovido: desonerar produtos essenciais como meio de consagrar a capacidade contributiva.

Partindo-se da Teoria Moderna, adotada pelo autor, vé-se que a indigitada defini¢do de
seletividade ndo detém o modo de aplicacdo de subsuncdo caracteristico das regras. Igualmente
ndo se verifica, quanto ao modo final de aplicagdo, a regra do “tudo-ou-nada”, ja que ndo possui
hipdotese de incidéncia normativa objetivamente considerada. Por ultimo, em hipotético
conflito, cré-se que sua invalidagdo ndo seria solugdo viavel, enquanto a ponderacdo alcance
ares de maior coeréncia. Mesmo sob a 6tica de Humberto Avila, a seletividade, nos termos
como expressada por Paulsen, ostenta o carater de principio.

No entanto, ndo obstante o ja explicitado carater de principio que pode assumir a
seletividade, ¢ possivel que (e aqui se recorre mais uma vez aos ensinamentos de Humberto
Avila) de um mesmo — e Unico — dispositivo, observado, € claro, sob diferentes aspectos, extrair-
se uma regra € um principio:

Um mesmo dispositivo pode ser ponto de partida para a construcdo de regras
e principios, desde que o comportamento previsto seja analisado sob
perspectivas diversas, pois um mesmo dispositivo ndo pode, a0 mesmo tempo
e sob 0 mesmo aspecto, ser um principio e uma regra. O que se propoe ¢é
justamente a superag@o desse enfoque baseado numa alternativa exclusiva das
espécies normativas, em favor de uma distingdo baseada no carater
pluridimensional dos enunciados normativos. (AVILA, 2015, p. 94).

Assim, se observada sob a perspectiva de tornar bens e servigos essenciais menos

onerados pela tributagdo, a seletividade assume inquestionavelmente o carater de um principio
juridico. Agora, se visualizada como norma que impde comando ao legislador, no sentido de
que o IPI “sera seletivo, com base na essencialidade” e o ICMS “podera ser seletivo”, parece
bastante evidente se tratar de uma regra.

H4, nesse dever imposto ao legislador, carater de decidibilidade, restrospectividade,

aplicavel por subsun¢@o e com maior grau de normatividade, ou seja, ndo parece haver, em sua
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aplicagdo, a ponderacdo caracteristica aos principios: o IPI “deverd” e o ICMS “poderd” ser
seletivo.

Todavia, compactuam com o entendimento de que a seletividade € um principio: Hugo
de Brito Machado (2014, p. 338); José¢ Eduardo Soares de Melo (2009, p. 329); Sacha Calmon
Navarro COELHO (2010, p. 506); Luciano Amaro (2014, p. 148); Luis Eduardo Schoueri
(2012, p. 424) e Claudio Carneiro (2012, p. 481).

H4, por outro lado, aqueles que entendem se tratar de técnica ou critério de tributacao —
0 que, a rigor, seria um conjunto de regras —, afastando-a do rol dos principios, como Regina
Helena Costa (2014, p. 65), Heleno Torres (2013, p. 3957), Leandro Paulsen (2014, p. 159),
Humberto Avila (2012, p. 457) e Micaela Dutra (2010, p. 37).

A denominag¢do como técnica de tributagdo, empregada pelos autores descritos acima,
parece destoar um pouco da bindmio — regra ou principio — referente a natureza normativa,
expondo a seletividade como um conjunto de regras voltada a um fim.

A diferenciagdo entre técnica e principio ¢ explorada por Hugo de Brito Machado no
que diz respeito a ndo-cumulatividade. Para o autor, a ndo-cumulatividade “pode ser vista como
principio e também como técnica” (MARTINS; MACHADO, 2004, p. 72):

A técnica da ndo-cumulatividade, a seu turno, ¢ o modo pelo qual se realiza o
principio. Técnica ¢ “maneira ou habilidade especial de executar algo”.
Assim, a técnica da ndo-cumulatividade € o modo pelo qual se executa ou se
efetiva o principio.

Dessa forma, ao que se denomina por técnica — “modo pelo qual se executa ou se efetiva

o0 principio” — tem-se inegavelmente o carater de regra, ja que ha ali um comando, retrospectivo,
normativo e objetivo do que deve ser feito para dar efetividade ao principio. Nada impede, por
outro lado, de se usar, como faz o autor, a palavra técnica para compreender justamente o
conjunto de regras aplicaveis.

Micaela Dominguez Dutra (2010, p. 37) enfrenta expressamente a questdo quanto a
natureza normativa da seletividade. A autora reputa a seletividade como técnica e, por essa
razdo, com base na distingdo entre normas, classifica-a como regra e ndo como principio:

Muitos doutrinadores reputam que essas técnicas sejam subprincipios da
capacidade contributiva; todavia, entendemos, pela classificagdo entre
principios e regras veiculada no item 1.8 desta obra, que estes conceitos nio
contétm a abstragdo necessaria para caracterizd-los como principios. Na
realidade, estdo mais proximos do conceito de regras, por serem aplicados
segundo a maxima do “all or nothing”, pois ndo ha meia seletividade,
proporcionalidade parcial; ou estas técnicas sdo aplicadas ou nao sio

De todo modo, defende-se aqui, ainda que de maneira bastante humilde e com extremo

respeito a esmagadora maioria da doutrina que a soéi classificar unicamente como principio, que

a seletividade assume carater duplice. Dessa forma, ora se manifesta como principio implicito,
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no sentido de promover uma tributagdo mais branda ou nula aos produtos e servigos mais
essenciais, ora como regra, ao impor ao legislador o comando de respeitar a essencialidade na
defini¢do das aliquotas do IPI e ICMS. Por fim, técnica pode se chamar o conjunto de regras
voltados a dar efetividade ao principio.

Ap0s esta sumdria e — espera-se — licida explanagdo, cumpre analisar a seletividade
(seja como principio ou regra) no texto constitucional, passando-se, em seguida, a sua

manifestagdo em tributos especificos.

3.2.2 Conceito de Seletividade

A Constitui¢ao Federal nao define expressamente a seletividade, tdo somente determina
que o IPI “sera seletivo, em funcdo da essencialidade do produto” (art. 153, § 3°, inciso ) e que
o ICMS “podera ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos™ (art.
155, § 2°, II).

Nao obstante, do proprio texto constitucional ja é possivel extrair alguma concepgao da
seletividade: produtos e servicos devem ser selecionados e tratados conforme essa algum critério
pré-determinado, v. g., essencialidade de produtos industrializado, mercadorias e servicos.

Essa sele¢do, portanto, deve ocorrer dentre produtos industrializados, no caso do IP1, e
mercadorias e servigos, para o ICMS, com base na essencialidade desse produto ou servico.
Uma vez selecionados, devem ser submetidos a um tratamento tributario diverso. Quando o
critério for a essencialidade, aqueles mais essenciais devem ser tratados de forma diversa daqueles
supérfluos, suntuosos ou luxuosos.

Roque Antonio Carrazza (2015, p. 114) classifica expressamente a seletividade como
decorréncia do principio da capacidade contributiva, que, como visto, preza pela tributagdo
conforme a capacidade econdmica do contribuinte, respeitado o minimo existencial. Pela
capacidade contributiva, individuos com menor capacidade econdmica devem ser submetidos
a tributagdo mais baixa ou mesmo a nula.

No mesmo sentido, Misabel Derzi, ao atualizar a obra de Aliomar Baleeiro (2007, p.
168), entende ser a seletividade decorrente do principio da capacidade contributiva:

O principio da seletividade, tanto no imposto sobre produtos industrializados,
como no imposto sobre operagdes de circulagdo de mercadorias, objetiva
atender o principio da capacidade econdmica, pela essencialidade dos
produtos. Uma vez que esses tributos, embora pagos pelos contribuintes que
ocupam o polo passivo da relagdo tributaria, sdo transferidos a terceiros, os
consumidores, pelo mecanismo dos precos, a capacidade econdmica de
contribuir deve ser aferida pela manifestagdo de riqueza demonstrada com a
aquisicao do bem.
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Assim, a seletividade, como desdobramento da capacidade contributiva, igualmente
visa garantir que aqueles que possuem menor capacidade economica sejam sujeitos a tributacao
mais moderada ou inexistente. Esses produtos, mercadorias ou servigos essenciais, como o
proprio nome sugere, sdo consumidos indiscriminadamente por toda a populagao, inclusive (e,
por vezes, especialmente) por aqueles que possuem menor capacidade contributiva e, desse
modo, sob a égide de protecdo desse principio.

Mesmo para Humberto Avila (2012, p. 457), para quem a seletividade ndo ¢ decorréncia
da capacidade contributiva, mas técnica autdbnoma disposta na Constitui¢do, a tributagdo
conforme a essencialidade ndo leva a outra conclusdo de que produtos mais essenciais devem
ser selecionados e tributados de maneira mais branda que aqueles menos essenciais:

Quanto mais essencial for o produto, a mercadoria ou o servico, menor devera
ser a aliquota. “Essencial” significa que algo é de importancia decisiva.
Decisiva para qué? A essencialidade s6 pode ser vista na perspectiva da
garantia e do desenvolvimento das decisdes valorativas constitucionais, isto €,
aquilo que for essencial para a dignidade humana, para a vida ou para a saude
do homem.

Dessa forma, ndo sdo necessarias maiores digressdes para concluir que este tratamento

seletivo, diferenciado e especifico imposto pela Constituigdo importa em reducdo da carga
tributaria aos produtos e servicos essenciais. Ricardo Lobo Torres (2005, p. 321) bem define a
seletividade:

Seletividade em fun¢@o da essencialidade significa que o tributo recai sobre
os bens na razao inversa da sua necessidade para o consumo popular e na razao
direta da sua superfluidade. A essencialidade admite graduagdo, de modo que
a aliquota ou ndo existira, quando o produto se tornar absolutamente essencial
para atender as necessidades primdrias, ou sera fixada em escala ascendente
na propor¢do em que for menor a sua utilidade social.

Pode-se afirmar, portanto, que a seletividade cria uma razdo de proporcionalidade

inversa entre a essencialidade do produto ou servigo e a carga tributaria sobre ele incidente.
Quanto maior for sua necessidade, menor devera ser a tributacdo sobre ele incidente; quao mais
elevada for sua superfluidade, maior serd a tributagao.

Importa observar que a seletividade, quando com base na essencialidade, ndo empreende
seus esforcos no contribuinte do tributo, isto ¢, em quem promove a saida da
mercadoria/produto industrializado ou presta o servi¢o, mas naquele que os adquire ou toma o
servigo: o ja mencionado “contribuinte de fato”.

Assim € que, a seletividade com base na essencialidade, ciente do repasse do Onus
tributario ao adquirente de produtos ou tomador de servicos, visa evitar a dilapidagao do proprio
minimo vital ou, em outra medida, de balizar a capacidade contributiva com base na capacidade

econdmica presumida desses adquirentes.
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Presume-se que, diante da essencialidade desse produto ou servico, sera adquirido ou
tomado — também — por aqueles que possuem baixa capacidade econdmica. Desse modo, ainda
que ndo ostentem o status de contribuinte, esses “destinatarios do 6nus econdmico” devem ser
resguardados pela seletividade.

No que diz respeito aos meios de efetivagdo da seletividade, Roque Antonio Carrazza
(2015, p. 540) e Eduardo Domingos Bottallo (2009, p. 65) sugerem que esta pode ocorrer das
mais variadas formas e ndo somente, ainda que mais usual, com a diminui¢ao da aliquota.
Assim, a seletividade pode ser alcangada também com isencdes, diminui¢ao da base de calculo,
outorga de beneficios ou qualquer outro meio que importe na redug¢do do 6nus tributario.

Ainda, tanto Bottallo (2009, p. 65) como Carrazza (2015, p. 541) afirmam ser possivel
o controle judicial da seletividade caso o legislador, ao definir as aliquotas do ICMS e IPI, ndo
obedeca a proporcionalidade inversa das aliquotas com relagao a essencialidade:

Embora ndo se negue ao legislador ordinario a faculdade de atuar dentro de
uma certa liberdade na manipulacdo da seletividade em funcdo da
‘essencialidade do produto’, o contetdo minimo desta expressdo sempre
possibilitara que se verifique, em concreto, se o principio se faz presente, nos
casos em que a Constituicdo Federal determina sua observancia. Na medida
em que o principio da seletividade expressa regra de protecdo do contribuinte,
o Judiciario tem plena competéncia e legitimidade para aferir, e, quando for o
caso, determinar a sua observancia pelo legislador ordinario, o faz por meio
de um processo de comparacdo de produtos, pois ¢ dele que resulta, em cada
caso concreto, a caracterizagao da essencialidade (BOTTALLO, 2009, p. 65).
Por fim, a analise referente ao conceito e alcance de essencialidade no ISS sera reservada

ao capitulo final dessa dissertagdao, de modo que os topicos seguintes dedicar-se-ao ao estudo

da seletividade no IPI e ICMS.

3.2.3 Seletividade no IPI

A Constituigdao Federal, em seu art. 153, § 3°, inciso I, afirma que o IPI “sera seletivo,
em fungdo da essencialidade do produto”. Em fun¢ao do vocabulo “serd”, o texto constitucional
ndo deixou dividas quanto a obrigatoriedade da seletividade quanto ao IPI, de modo que o
legislador, ao fixar suas aliquotas, deve observar a seletividade.

Assim, quanto mais essencial for o produto industrializado, menor devera ser a sua
aliquota, a fim desonerar tributariamente aqueles itens que, quando postos a venda, sdo
consumidos também por aqueles que revelam menor capacidade contributiva.

Se observada a Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados,

podemos observar que diversos produtos essenciais sdo tributados a aliquota zero, como ¢ o
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caso do leite (capitulo 4), farinhas e féculas (capitulo 11) e produtos farmacéuticos (capitulo
30).

Por outro lado, produtos supérfluos, como bebidas alcodlicas (vodka, uisque, gim e
licores) sdo tributados a aliquota de 30% (capitulo 22), assim como perfumes, sujeitos a aliquota
de 42% (capitulo 33), e cigarros (capitulo 24), onerados com a surpreendente aliquota de 300%.

De acordo com Jos¢é Eduardo Soares de Melo (2009, p. 213), essa seletividade aplicada
ao IPI deve ser observada tanto aos produtos finais como seus insumos. Assim € que, por
exemplo, ndo s6 o macarrao (item evidentemente essencial) deve ser desonerado de IPI, mas a
propria sémola de trigo quando aplicada em sua produgao.

Nao obstante, determinados insumos podem ser utilizados tanto para producdo de
produtos essenciais como para aqueles supérfluos. Por essa razao, entendemos que, a depender
de onde serd empregado esse insumo, sua aliquota deveria variar com o grau de essencialidade
dessa aplicagdo.

José Eduardo Soares de Melo (2009, p. 214) traz alguns exemplos: o enxofre (sujeito a
aliquota zero), apesar de utilizado para a produgdo de fosforos, igualmente sujeitos a aliquota
zero, também ¢ empregado na produgdo de munig¢des para revolveres (tributadas a aliquota de
45%). O formol (aliquota zero) ¢ utilizado tanto para medicamentos (aliquota zero) quanto para
cosméticos (aliquota de 20%).

Assim, entendemos que esses insumos devem possuir aliquota zero quando
efetivamente destinados a producdo de bens essenciais, enquanto que, no caso de emprego
aqueles supérfluos, devem ser onerados a aliquota cabivel, uma vez que extravasam a
essencialidade necessaria a logica seletiva.

Por fim, interessa ressaltar que a alteracdo das aliquotas do IPI, apesar de ndo serem
sujeitas ao principio da legalidade estrita (art. 153, § 1°, da CF’?) e admitirem modificagdo por
meio de decreto do executivo, deve ser sempre motivada e guiada a luz do principio da
seletividade (CARRAZZA, 2012, p. 338).

Qualquer ato do Poder Executivo que venha a alterar as aliquotas dos impostos
mencionados no art. 153, § 1°, da CF havera de ser motivado. Caso nédo se
paute por critérios fundados e pertinentes, explicitados em justificacao
adequada, padecera de manifesta injuridicidade.

Assim € que, no caso especial do IPI, ha de ser observada ainda se essa alteracdo esta

de acordo com o imperativo da essencialidade, isto €, se a alteragdo de aliquota ndo onera

72§ 1°E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condig¢des e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas
dos impostos enumerados nos incisos I, I, IV [produtos industrializados] e V.
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imotivadamente produtos essenciais, ou, por outro lado, desonera aqueles supérfluos sem razao
de interesse publico para tanto.

Alias, em razdo dessa sua particular condi¢do de excecao ao principio da legalidade
estrita, a seletividade deve encontrar ainda maior homenagem, uma vez que nao hé, no caso das
desoneragdes, a formalidade do processo legislativo (CARNEIRO, 2012, p. 481):

E com a adogdo do mecanismo de variagdo das aliquotas, porém, que a
seletividade no IPI torna-se mais facilmente alcangavel. As aliquotas deste
imposto devem, pois, o quanto possivel, ser discriminadas por espécie do
produto industrializado. Noutras palavras, devem vir fixadas em razao inversa
da imprescindibilidade dos produtos industrializados. Assim, quanto mais
suntudrios ou supérfluos forem, tanto maior devera ser a aliquota de IPI. Pelo
contrario, se forem de primeira necessidade, deve ser abrandada ou,
dependendo do caso, até zerada (BOTTALLO, CARRAZZA, 2008, p. 109).
E indubitavel, portanto, que no IPI a seletividade deve encontrar seu grau maximo de

aplicagdo, seja por forga de comando expresso da Constituicdo para tanto, seja em razao da
maleabilidade de suas aliquotas que permite ao Executivo adequar-se mais rapidamente a

realidade dos contribuintes.
3.2.4 Seletividade no ICMS

No que diz respeito a seletividade do ICMS, a Constituicao Federal, em seu art. 155, §
2°, 111, afirma que este “podera ser seletivo, em funcao da essencialidade das mercadorias e dos
servigos”. Diferentemente do que ocorre com o IPI, no dispositivo mencionado, a Constitui¢ao
parece conferir discricionariedade ao legislador ordinario para estabelecer aliquotas de acordo
com a essencialidade da mercadoria ou do servigo.

Nao obstante a aparente faculdade, Roque Anténio Carrazza (2015, p. 537) afirma que:

Este singelo ‘podera’ equivale juridicamente a um peremptorio “devera”. Nao
se esta, aqui, diante de mera faculdade do legislador, mas de norma cogente -
de observancia, pois, obrigatoria. Além disso, quando a Constituigdo confere
a uma pessoa politica um “poder”, ela, ipso facto, esta lhe impondo um
“dever”. E por isso que se costuma falar que as pessoas politicas tém poderes-
deveres.

Desse modo, para o Autor, assim como ocorre com o [P, as aliquotas do ICMS deverao
ser inversamente proporcionais a essencialidade da mercadoria ou dos servigcos por ele
tributados, de modo a abrandar a tributagdo sobre aqueles mais necessarios em contraposicao
aqueles supérfluos.

Regina Helena Costa (2014, p. 341) e José¢ Eduardo Soares de Melo (2009, p. 331) fazem

coro com Carrazza ao sustentarem que os vocabulos “dever” e “poder”, em se tratando de
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direito publico, sdo sindonimos, de modo que ndo cabe ao legislador ordinério juizo de
conveniéncia e oportunidade na aplicagdo da seletividade ao ICMS:

Cabe questionar, a vista da norma ora em analise e diante da diccao da regra
da seletividade aplicavel ao IPI (art. 153, § 3°, I), se ha diferenca entre ambas.
E que, em relagdo ao IPI, como visto, a Constitui¢do declara que o imposto
“sera seletivo”, enquanto no que tange ao ICMS, que este “podera ser
seletivo”. Entendemos, com a devida licenca dos que pensam diversamente,
que as expressdes sdo equivalentes, ndo traduzindo, no caso do imposto
estadual, uma mera faculdade para a adocao da seletividade, ja que a nogdo de
“direito-- faculdade” ¢é propria do direito privado. De outro lado, todo “poder”
atribuido ao Estado é, em verdade, um poder- dever. Dessarte, a regra ¢
obrigatoria tanto para o IPI quanto para o ICMS (COSTA. 2014. p. 341).
Diverge desse posicionamento Kiyoshi Harada (2017, p. 46), para quem a seletividade

sO ¢ obrigatoria no IPI, de forma que ao determinar que o ICMS “podera ser seletivo”, a
Constituicao Federal admitiu mera faculdade ao legislador ordinario de adotar, ou ndo, aliquotas
inferiores a produtos e servicos essenciais.

Nesse mesmo sentido — de que a seletividade, no caso do ICMS, trata-se de faculdade
conferida ao legislador — destacam-se os entendimentos de Ricardo Lobo Torres (2005, p. 321),
Luciano Amaro (2014, p. 153) e Sacha Calmon Navarro Coelho (2012, p. 384).

Em posi¢do intermedidria, Hugo de Brito Machado (2015, p. 357) sugere que a
seletividade ¢ facultativa no ICMS, porém, quando adotada pelo legislador ordinario, devera
ser balizada por nenhum outro critério que a propria essencialidade do produto. Desse modo,
caso decida o legislador adotar a seletividade, devera graduar todas as aliquotas com base na
essencialidade, de modo que produtos mais essenciais tenham aliquotas inferiores aqueles
supérfluos:

Duvida realmente ndo pode haver. Se o ICMS tiver aliquotas diferentes, a
diferenca ha de ser estabelecida em fungdo da essencialidade das mercadorias
ou dos servigos. E ndo se venha dizer que a essencialidade, no contexto do
principio da seletividade em fungdo da essencialidade, preconizado pela
vigente Constituicdo Federal, ¢ um critério politico, a ser definido pelo
legislador MACHADO, 2015, p. 358).

No Estado de Santa Catarina, o Regulamento do ICMS (RICMS/SC), em seu art. 26,

inciso III, alinea d”°, prevé a aliquota reduzida de 12% para as “mercadorias de consumo
popular” (e. g. farinha de trigo, leite, manteiga, pao, sal de cozinha, etc); e de 25% (art. 26,
inciso II, alinea ”#) para aquelas tidas como supérfluas (v. g. cigarro, bebidas alcoélicas, armas,

ete).

73 Art. 26. As aliquotas do imposto, nas operagdes e prestacdes internas, inclusive na entrada de mercadoria
. LoET, . xterior, sio: 111 - 12% (doz i
importada e nos casos de servigos iniciados ou prestados no exterior, sdo: III - 12% (doze por cento) nos seguintes
casos: d) mercadorias de consumo popular, relacionadas no Anexo 1, Se¢éo II;

7411 - 25% (vinte e cinco por cento) nos seguintes casos: b) operagdes com os produtos supérfluos relacionados no
Anexo 1, Se¢do [;
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Entretanto, o0 mesmo dispositivo (art. 26, inciso II, alinea @ do RICMS/SC) prevé a
aliquota de 25% para operagdes com energia elétrica”. Ora, como visto adrede, a aliquota de
25% (mais do que o dobro daquela reservada aos bens essenciais) ¢ a mesma aplicada as
mercadorias tidas como supérfluas. Nao seria a energia elétrica um bem essencial? Alias, seria
a energia elétrica comparavel a um bem supérfluo como bebidas alcodlicas e armas de fogo?

Parece bastante evidente o papel fundamental desempenhado pela energia elétrica na
sociedade atual, desde a iluminacdo de lares e funcionamento de eletrodomésticos mais
essenciais a aparelhos hospitalares. Seu consumo ¢ absolutamente universal, mesmo aqueles
Cujos parcos recursos econdmicos nao superam o minimo existencial.

Para refletirmos acerca de sua essencialidade, basta imaginar o impacto que a auséncia
de energia elétrica causaria em um curto prazo de 24 horas: hospitais dependendo de geradores,
produtos perecendo em gondolas e estoques, impossibilidade de exercicio de diversas
atividades laborais, etc.

Apenas a titulo de ilustracdo, a cidade de Florianopolis, no ano de 2003, foi atingida por
blecaute de aproximadamente 55 horas, ocorrido em razdo do rompimento de cabos de
transmissdo de energia localizado nas pontes de acesso a ilha. Somente no comércio, a Camara
de Dirigentes Lojistas (CDL) apurou um prejuizo de aproximadamente R$ 30.000.000,00 (trinta
milhdes de reais)’®.

Sobre a essencialidade da energia elétrica, colhe-se das licdes de Hugo de Brito
Machado (2000, p. 73) afirma:

Neste fim de século, mesmo as familias de baixissima renda consomem
energia elétrica em suas casas. Talvez apenas aqueles mais miseraveis, que
nem teto possuem, ndo sejam seus consumidores. (...) Enfim, no momento
historico atual, ndo se pode em si consci€ncia questionar a essencialidade da
energia elétrica, razao pela qual entendemos ofensivo a inteligéncia do leitor
neste ponto nos alongarmos.

Ainda, adiciona Bergamini (2008, p. 44):

De fato, os contribuintes de alta ou baixa renda, paulista, fluminenses ou
mineiros, precisam igualmente consumir energia elétrica para se manterem e,
sob esse enfoque, a energia elétrica lhes afigura essencial. (...) Em razdo de
sua essencialidade a (sic) contribuintes financeiramente abastados, carentes,
paulistas, fluminenses, mineiros, ou de quaisquer outras regides do Pais, as
aliquotas do ICMS incidente sobre energia elétrica devem ser favorecidas, isto
¢, minoradas em relacdo as demais mercadorias e servigos tributados pelo
imposto.

311 - 25% (vinte e cinco por cento) nos seguintes casos: a) operagdes com energia elétrica;
"Celesc é condenada a indenizar consumidores por apagdo de 2003 em Florianopolis. Disponivel

em:https://ndmais.com.br/noticias/celesc-e-condenada-a-indenizar-consumidores-por-apagao-de-2003-em-
florianopolis/ Acesso em: 10/10/2019
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A despeito dessa essencialidade evidente, a legislagdo estadual, ndo satisfeita em excluir
a energia elétrica do rol dos bens essenciais (tributados a aliquota de 12%), foi além ao inclui-
a no mesmo patamar de tributacao dos bens tidos como supérfluos. Nem mesmo a aliquota das
operacdes em geral (17%) foi a eleita, mas aquela de 25%.

A questdo referente a aliquota da energia elétrica catarinense foi levada ao Supremo
Tribunal Federal, que reconheceu repercussio geral no RE n. 7141397 interposto por Lojas
Americanas S/A. Vale observar que, além da energia elétrica, o recurso visa a revisdo da
aliquota (igualmente de 25%) aplicada aos servigos de telecomunicagao.

O art. 26 do RICMS/SC, além de prever a aliquota de 25% aos produtos supérfluos e a
energia elétrica, aplica o0 mesmo patamar aos servigos de comunicagdo e as operagdes com
gasolina automotiva e alcool carburante. Novamente, indaga-se, ndo seriam os servigos de
comunicac¢do (provimento de internet, por exemplo) e a gasolina automotiva, servigos/produtos
essenciais?

Apesar de ndo tio evidentes quanto a energia elétrica, cré-se que, igualmente com base
em sua universalidade, ostentam o carater de essencial. Ademais, ainda que essenciais nao
fossem, certamente como supérfluos nao se caracterizam, de modo que, na pior das hipoteses,

deveria haver a aplicagdo da aliquota incidente sobre as operagdes gerais (17%).

7 IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS — ENERGIA ELETRICA —
SERVICOS DE TELECOMUNICACAO — SELETIVIDADE — ALfQUOTA VARIAVEL — ARTIGOS 150,
INCISO II, E 155, § 2°, INCISO III, DA CARTA FEDERAL — ALCANCE — RECURSO EXTRAORDINARIO
— REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussio geral a controvérsia relativa a
constitucionalidade de norma estadual mediante a qual foi prevista a aliquota de 25% alusiva ao Imposto sobre a
Circulagdo de Mercadorias e Servigos incidente no fornecimento de energia elétrica e nos servigos de
telecomunicagdo, em patamar superior ao estabelecido para as operagdes em geral — 17%. (RE 714139 RG,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 12/06/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-188 DIVULG
25-09-2014 PUBLIC 26-09-2014 )
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4. TEORIAS DE JUSTICA

No presente Capitulo serdo abordadas as célebres teorias de justica formuladas por
Aristoteles, Hans Kelsen, John Rawls ¢ Chaim Perelman como arcabougo teorico ¢ alicerce a
para a deducgdo de formulas mais especificas de justica, especificamente no que diz respeito a

cominagao de aliquotas ao ISS.

4.1 O MEIO TERMO DE ARISTOTELES

Aristoteles foi um filosofo grego que viveu entre 384 a.C. e 322 a.C e desenvolveu
pesquisas e estudos filosoficos em diversas areas, dentre elas logica, fisica, quimica,
astronomia, biologia, psicologia, ética, retdrica, musica, poesia e politica.

Dentre suas diversas obras nas mais variadas areas, interessa ao presente estudo seus
postulados no que diz respeito & justi¢a, tema ao qual dedica o Livro V de sua obra “Etica a
Nicomaco” (ARISTOTELES, 1991).

Aristoteles inicia sua abordagem da justi¢a, assim como faz com boa parte dos conceitos
chave que adota, imediatamente contrapondo-a ao seu antonimo: a injusti¢ca. Em primeiro lugar,
aborda a concep¢do mais coloquial do termo, segundo o qual a justica seria uma disposi¢do de
carater de determinado individuo de fazer aquilo que € justo, enquanto a injustica seria a
propensio de agir injustamente e desejar o que ¢ injusto (ARISTOTELES, 1991, p. 93).

Apesar da observagao pouco revelar sobre o conceito de justica, visto que ainda persiste
a diivida quanto ao significado de justo ou de agir de forma justa, pode-se extrair prontamente
que a justica — ou um ato justo — € contraposi¢do imediata a injustica — ou ato injusto. Isso
significa que, ao definirmos aquilo que se tem como justo, naturalmente definiremos também
aquilo que pode ser reputado como injusto e vice-versa (ARISTOTELES, 1991, p. 93).

Dito isso, o autor formula as seguintes regras: “(a) quando conhecemos a boa condigao,
a ma condi¢do também se nos torna conhecida; e (b) a boa condicao ¢ conhecida pelas coisas
que se acham em boa condigio, e as segundas pela primeira” (ARISTOTELES, 1991, p. 95).

Diante disso, Aristoteles (1991 p. 95) utiliza como exemplos de homens tidos como
flagrantemente injustos: o homem sem lei e aquele ganancioso e improbo. Com base no
raciocinio da contraposi¢do, seriam evidentemente justos o homem que respeita a lei e aquele
probo, honesto.

Além disso, Aristoteles (1991, p. 96) parte do pressuposto de que o homem injusto ¢

ganancioso, de modo que deseja em maior quantidade as coisas tidas como boas e em menor
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quantidade aquelas consideradas mas em absoluto. E, portanto, também iniquo, caracteristica
igualmente reputada como condizente ao homem injusto.

No que diz respeito a qualidade de “respeitador da lei”, como justo, € do “homem sem
lei”, como injusto, Aristoteles extrai a conclusdo de que “evidentemente todos os atos legitimos
sdo, em certo sentido, atos justos; porque os atos prescritos pela arte do legislador sdo legitimos,
e cada um deles, dizemos nés, ¢ justo” (ARISTOTELES, 1991, p. 96).

A conclusao que deriva do raciocinio ¢ de que atos justos sao aqueles que também
buscam produzir e preservar, para a sociedade politica de forma geral, a “felicidade e os
elementos que a compdem”, de forma que a lei, ao almejar a vantagem comum, inclui-se nessa
categoria. A lei, como afirma Aristoteles (1991, p. 96), nos ordena a praticar atos de um homem
bravo (ao determinar que um soldado nao pode desertar), de um homem “temperante” (coibindo
o adultério), de um homem calmo (ao proibir injarias, agressoes e homicidio), bem como outras
virtudes ao prescrever determinados atos e condenar outros.

Para o filosofo, essa justica oriunda da lei ¢ uma “virtude completa”, visto que diz
respeito ndo s6 a esfera privada do individuo, mas também a sua relacdo com terceiros. O
homem nao raramente ¢ capaz de aplicar suas virtudes quanto a si mesmo, todavia, essa justica
da lei, ou justica legal, ¢ capaz de direcionar o exercicio dessas virtudes aos demais, isto &,
busca-se 0 “bem do outro” (ARISTOTELES, 1991, p. 97).

Assim € que o pior dos homens ¢ aquele que exerce sua maldade (ou auséncia de
virtudes) em relacdo ndo so6 a si mesmo, mas especialmente aos outros, enquanto o melhor dos
homens ndo ¢ aquele capaz de manifestar suas virtudes para si, mas aos outros: “a justica neste
sentido ndo ¢ uma parte da virtude, mas a virtude inteira; nem € seu contrario, a injusti¢a, uma
parte do vicio, mas o vicio inteiro” (ARISTOTELES, 1991, p. 97).

O autor, todavia, centra seus esfor¢os apenas em uma parcela dessa virtude, que
denomina de justica ou injusti¢a particular, que se refere a0 modo como tratamos terceiros.
Desse modo, afirma existir um outro tipo de injusti¢a, que corresponde a uma parcela de um
sentido mais amplo do termo (dos atos contrarios a lei).

Por essa razdo, um homem, apesar de ganancioso (e, portanto, injusto), pode ndo
ostentar outras manifestacdes de maldade, como a covardia, intemperanca ou a colera.

Trata-se apenas de uma parcela daquela injustiga tida como geral (contraria a lei), um
recorte da auséncia de virtude que configura a injustica particular (ARISTOTELES, 1991, p.
97).

Desse conceito de justiga particular, como parcela de uma justiga geral, Aristoteles

(1991, p. 99) ainda o divide em dois: 1) uma distributiva, “que se manifesta nas distribui¢des de
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honras, de dinheiro ou das outras coisas que sdo divididas entre aqueles que tém parte na
constitui¢do”; e ii) outra corretiva, que desempenha um papel corretivo nas transagdes entre
individuos.

Destaca, ainda, que em relacdo a essa ultima (corretiva), as transagdes podem ser: 1)
voluntarias (compra e venda, locagdo, empréstimos, etc); ou ii) involuntarias clandestinas
(furto, adultério, falso testemunho, etc) e violentas (agressdo, sequestro, roubo, etc).

A espécie distributiva o autor relaciona os termos equitativo, como manifestagdo de
justica, e iniquo, relacionado a injustica. Afirma, sem hesitacdo, que “o justo ¢ equitativo”, de
forma que, em sendo o igual um “ponto intermedidrio”, o justo serd um “meio-termo”, isto &,
concomitantemente “intermediario, igual e relativo” (ARISTOTELES, 1991, p. 100).

Para o autor, o justo envolve, pelo menos, quatro termos, dentre os quais temos as duas
pessoas para as quais ele ¢ de fato justo, e os dois objetos que s@o repartidos na medida da
igualdade desses dois individuos. Assim, para analise daquilo que € justo, além dos objetos
repartidos, deve-se analisar as pessoas envolvidas, isto é, qual a medida de igualdade entre elas
que ira determinar a reparticao daqueles objetos:

E a mesma igualdade se observard entre as pessoas e entre as coisas
envolvidas; pois a mesma relagdo que existe entre as segundas (as coisas
envolvidas) também existe entre as primeiras. Se nao sdo iguais, nao receberao
coisas iguais; mas isso € origem de disputas e queixas: ou quando iguais tem
e recebem partes desiguais, ou quando desiguais recebem partes iguais
(ARISTOTELES, 1991, p. 100).

Aristoteles (1991, p. 100-101) defende ser evidente que desigualdades nessa

distribuicao ocorram com base no mérito de cada um, de modo que qualquer um as consideraria
justa. O real desafio seria definir o significado de mérito para cada um, uma vez que, enquanto
os democratas o identificariam com a condi¢do de homem livre, os oligarcas o fariam com a
riqueza e os partidarios da aristocracia com a exceléncia.

Relaciona, entdo, o justo com o proporcional, em que, para alcancar a justi¢a, os quatro
termos ou elementos (dois sujeitos e dois objetos) guardariam propor¢ao entre si. Justo seria o
proporcional (em que A esta para B, como C esté para D; ou, ainda, como A estd para C, B esté
para D), enquanto a despropor¢io dessa equagdo levaria a injustica (ARISTOTELES, 1991, p.
101).

Eis ai, pois, o que € o justo: o proporcional; e o injusto é o que viola a
propor¢ao. Desse modo, um dos termos torna-se grande demais e o outro
demasiado pequeno, como realmente acontece na pratica; porque o homem
que age injustamente tem excesso € 0 que ¢ injustamente tratado tem
demasiado pouco do que é bom (ARISTOTELES, 1991, p. 101).

Assim, para a justica distributiva de Aristoteles, serd justa uma distribui¢do, de coisas

boas ou mas, na propor¢ao concernente a cada sujeito da equagao, de modo que encontre um
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equilibrio, um meio termo. Essa propor¢do deve observar, ao menos, quatro termos, os dois
sujeitos que compartilham determinado bem, e as duas parcelas desse bem que cabem a cada
um desses sujeitos.

Por outro lado, ha de se concluir que serd injusto um esquema distributivo quando uma
das partes ostentar um quinhao superior aquele que lhe seria devido de acordo com seu mérito.
Como ja assinalara o autor, o0 homem injusto é aquele ganancioso, que busca para si o maior
nimero de coisas boas e 0 menor de coisas ruins.

Além da justica distributiva, Aristoteles aborda a chamada justica corretiva, voltada as
transagdes voluntarias e involuntarias travadas entre particulares. Enquanto a justica
distributiva relaciona-se com a proporcionalidade na distribui¢do de posses comuns, de forma
que o justo € proporcional e o injusto viola essa propor¢do; na justi¢a corretiva a justica reside
em uma espécie de igualdade, enquanto a injustica serd uma espécie de desigualdade
(ARISTOTELES, 1991, p. 102).

Nas relagdes interpessoais deve haver uma espécie de igualdade, de modo que, por
exemplo, quando um individuo causa um dano a outrem, o sofrimento e a agdo sao
desigualmente distribuidos, uma vez que, enquanto o agressor possui uma alta carga de acdo, a
vitima suportard uma dose de dor muito superior. Nessa relagdao, quando houver uma maior
quantidade de bem e uma menor quantidade de mal, estar-se-4 diante de um “ganho”, ao
contrério, tratar-se-4 de “perda” (ARISTOTELES, 1991, p. 102).

A justica corretiva incumbe a tarefa de ser o intermediario entre perda e ganho, isto &,
de iguala-las no caso concreto. Surge entdo a figura do juiz, ao qual Aristoteles atribui a
denominacdo de “justi¢a animada”, que buscara igualar a¢do e sofrimento por meio de uma
sancao aplicada ao agressor:

Eis ai por que as pessoas em disputa recorrem ao juiz; e recorrer ao juiz €
recorrer a justi¢a, pois a natureza do juiz é ser uma espécie de justica animada;
e procuram o juiz como um intermediario, e em alguns Estados os juizes séo
chamados mediadores, na convic¢dao de que, se os litigantes conseguirem o
meio-termo, conseguirdo o que € justo. O justo, pois, € um meio-termo ja que
0 juiz 0 é.

Aristoteles faz questdo de ressaltar que, em havendo uma subtragdo das partes (perda) e
um acréscimo a outra (ganho), aquele excede ou supera o outro pelo dobro, uma vez que, além
do acréscimo de coisas boas aquele que “ganha”, ha um acréscimo de coisas ruins (ou
decréscimo de coisas boas) aquele agredido.

O juiz, entdo, valendo-se dessa justi¢a corretiva, deve aplicar uma san¢do (pena ou

indenizag¢do) com a finalidade de novamente igualar essas perdas e danos (dar aquele que
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perdeu e subtrair daquele que havia ganhado), de modo que nenhuma das partes perceba
vantagens em relacdo a outra.

Esse intermediario, como sugere o proprio nome, nao propde que aquele que antes
perdeu agora ganhe a ponto de superar sua situagao pretérita, mas igualar-se a ela. Segue,
portanto, o mesmo raciocinio de uma transagdo justa, em que nenhuma das partes ganha ou
perde mais que a outra, mas na mesma medida e propor¢ao.

Em seguida, Aristételes sinaliza que a reciprocidade, para alguns “justa sem qualquer
reserva”, ndo se enquadra nem nos ditames da justi¢a distributiva, nem nos da corretiva. Para
tanto, utiliza dois exemplos: 1) no caso da autoridade infligir um dano a alguém, nao deve ser
ferida em represalia; assim como aquele que causa dano a uma autoridade nao pode apenas
sofrer o mesmo dano, mas algo além; ii) a voluntariedade ou ndo de determinados atos deve ser
levada em consideracao.

A reciprocidade ndo proporcional desconsidera as qualidades dos sujeitos e bens que se
busca equiparar. Quando um arquiteto € um sapateiro transacionam entre si, v. g., uma
determinada quantidade de sapatos por uma casa, eventual desequilibrio nessa transagao nao
deve ser corrigido com a mera reciprocidade, mas com a proporcionalidade.

Assim, caso o sapateiro receba a casa e ndo entregue os sapatos — obtendo um ganho em
decorréncia da perda do arquiteto —, ndo deverd, a luz de uma reciprocidade proporcional, ser
obrigado a indenizar o arquiteto na mesma medida (casa), mas em bem equivalente (sapatos ou
dinheiro). Ainda quanto a essa proporcionalidade, Aristoteles destaca o papel fundamental do
dinheiro como meio termo para equilibrar transac¢des desiguais: “Deste modo, agindo o dinheiro
como uma medida, torna ele os bens comensuraveis e os equipara entre si” (ARISTOTELES,
1991, p. 107).

No que diz respeito a relevancia quanto a voluntariedade ou ndo de um ato, Aristoteles
reserva uma sec¢ao de sua exposi¢cdo. Um individuo age de maneira justa ou injusta sempre que
pratica tais atos de maneira voluntaria, deliberadamente. Com isso, ao buscar locupletar-se —
por isso, conscientemente — em determinada transagdo, age de maneira inequivocamente
injusta, assim como o fara se agredir propositalmente outro individuo.

Ao praticar atos involuntarios, estes ndo podem ser reputados como justos ou injustos,
ainda que, por acaso, tais a¢des culminem em justica ou injustica. E possivel, portanto, que haja
injusti¢a sem a pratica de um ato injusto, ou seja, como resultado de um ato involuntario cujo
desfecho ¢ injusto:

E o carater voluntario ou involuntario do ato que determina se ele € justo ou
injusto, pois, quando ¢ voluntério, ¢ censurado, e pela mesma razao se torna
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um ato de injustica; de forma que existem coisas que sdo injustas, sem que, no
entanto, sejam atos de injustica, se ndo estiver presente também a
voluntariedade (ARISTOTELES, 1991, p. 111).

A partir disso, o autor desenvolve trés espécies de danos que podem ser causados em
transacdes entre individuos: i) o infortinio, quando o resultado ndo era razoavelmente esperado;
11) o engano, quando, apesar de haver uma expectativa de sua ocorréncia, o autor nao almejava
aquele fim; iii) o ato de injustica, quando o ato reputado como injusto ¢ deliberadamente
praticado.

Quanto ao ato de injustica, Aristoteles ainda o aborda sob duas perspectivas: i) quando
cometidos de forma impremeditada por colera ou outras paixdes, em que, apesar de serem atos
injustos, ndo revelam uma vicissitude do homem que o pratica; ii) quando realizados por
escolha, de forma premeditada e refletida, caso em que esta-se diante de um homem injusto e
vicioso:

Mas, se um homem prejudica a outro por escolha, age injustamente; e sdo estes
os atos de injustica que caracterizam os seus perpetradores como homens
injustos, contanto que o ato viole a propor¢do ou a igualdade. Do mesmo
modo, um homem ¢ justo quando age justamente por escolha; mas age
justamente se sua agio ¢ apenas voluntaria (ARISTOTELES, 1991, p. 113).
Dessa forma, o que qualifica um homem como injusto, na visdo do autor, ndo ¢

necessariamente a pratica de um ato injusto — visto que pode ser praticado por infortinio,
engano ou de forma impremeditada — mas a realizag@o de ato deliberado e refletido que culmine
em violacdo da proporcionalidade ou igualdade. O mesmo raciocinio vale para atos de justica,
de forma que um ato so sera justo quando voluntario, ainda que, no caso de ato involuntario, o
resultado seja ocasionalmente justo.

Por fim, no que diz respeito aos atos voluntérios e involuntarios, Aristoteles separa-os
em desculpaveis ou ndo. Aqueles cometidos na ignorancia (infortiinio) e por ignorancia
(engano) sdo desculpaveis, enquanto que aqueles voluntarios deliberados e voluntarios na
ignorancia, mas dirigidos por uma paixao, sdo indesculpaveis (ARISTOTELES, 1991, p. 113).

A idéia desenvolvida por Aristdteles em muito se assemelha com os conceitos de culpa
e dolo desenvolvidos no Direito Civil e Penal modernos. O dolo caracteriza-se pelo ato
voluntario e consciente, almejando determinado fim ilicito, enquanto a culpa, apesar do
resultado danoso dela decorrente, ¢ oriunda de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 31).

Nesse momento, compreendidas as justicas distributiva e corretiva, Aristoteles
sedimenta seu conceito de justo, como meio-termo entre excesso de coisas boas e a deficiéncia
de coisas ruins (aquilo que convém a cada um, de acordo com a propor¢ao), € injusto, como

esse proprio excesso ou deficiéncia:
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Temos, pois, definido o justo e o injusto. Apds distingui-los assim um do
outro, ¢ evidente que a acdo justa € intermedidria entre o agir injustamente e o
ser vitima de injustica; pois um deles ¢ ter demais e o outro ¢ ter demasiado
pouco. A justica ¢ uma espécie de meio-termo, porém nao no mesmo sentido
que as outras virtudes, e sim porque se relaciona com uma quantia ou
quantidade intermedidria, enquanto a injustica se relaciona com os extremos.
E justi¢a é aquilo em virtude do qual se diz que o homem justo pratica, por
escolha propria, o que ¢ justo, ¢ que distribui, seja entre si mesmo e um outro,
seja entre dois outros, ndo de maneira a dar mais do que convém a si mesmo
€ menos ao seu proximo (e inversamente no relativo ao que nao convém), mas
de maneira a dar o que ¢ igual de acordo com a propor¢ao; ¢ da mesma forma
quando se trata de distribuir entre duas outras pessoas. A injusti¢a, por outro
lado, guarda uma relacdo semelhante para com o injusto, que é excesso e
deficiéncia, contrarios a proporg¢do, do 1util ou do nocivo. Por esta razdo a
injustica € excesso e deficiéncia, isto €, porque produz tais coisas — no nosso
caso pessoal, excesso do que ¢ til por natureza e deficiéncia do que € nocivo,
enquanto o caso de outras pessoas ¢ equiparavel de modo geral ao nosso, com
a diferenca de que a proporg¢do pode ser violada num e noutro sentido.

Mais adiante, Aristoteles aborda o que denomina de justi¢a politica, que pode ser

“encontrada entre homens que vivem em comum tendo em vista a auto-suficiéncia, homens que
sdo livres e iguais, quer proporcionalmente, quer aritmeticamente” (ARISTOTELES, 1991, p.
108). Essa justica politica, por sua vez, ¢ em parte natural e outra legal.

E natural quando “tem a mesma for¢a onde quer que seja e ndo existe em razdo de
pensarem os homens deste ou daquele modo”, i. e., dotada de certa universalidade e aferivel
pelo senso comum; ¢ legal “que de inicio ¢ indiferente, mas deixa de sé-lo depois que foi
estabelecida”, de modo que sua for¢a advém de uma convengio estabelecida (ARISTOTELES,
1991, p. 108-109).

Essa justica natural seria igual em qualquer lugar, imutavel e ndo dependeria de
aceitagio, “como o fogo que arde tanto aqui como na Pérsia” (ARISTOTELES, 1991, p. 109).
Ja a justica legal elege fatos que, até entdo irrelevantes sob o prisma legal — e nao
necessariamente sobre o natural —, tornam-se objeto da lei e cuja observancia resultard em
justica

Ao final do Livro V, Aristoteles relaciona equidade e equitativo com justiga e o justo.
Afirma o autor as nog¢des de justo e equitativo nao se equivalem, embora o equitativo seja justo,
mas em qualidade superior aquilo legalmente justo. O equitativo ¢, portanto, uma corre¢ao da
justica legal.

A lei, a fim de atingir o maior espectro possivel, prescreve condutas de forma universal,
ainda que com determinadas particularidades a depender do caso. A despeito, ou em razao
dessas declaragdes universais, por vezes, determinadas situagdes ndo se encontram
compreendidas ou sua inser¢ao naquele comando geral ndo ¢ a mais adequada, ou seja, hd uma

falha por omissao ou excesso de simplicidade na manifestacdo do legislador.
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Nesses casos, Aristoteles (1991, p. 118), entende ser justo valer-se da equidade a fim
corrigir essa omissdo ou simplicidade, de modo a “dizer o que o préprio legislador teria dito se
estivesse presente, € que teria incluido na lei se tivesse conhecimento do caso”:

Por isso o eqiiitativo ¢ justo, superior a uma espécie de justica — nao justica
absoluta, mas ao erro proveniente do carater absoluto da disposi¢do legal. E
essa € a natureza do equitativo: uma corregao da lei quando ela € deficiente
em razdo da sua universalidade (ARISTOTELES, 1991, p. 118).

Assim, o equitativo ¢, além de justo, superior a essa espécie de justica, uma vez que, por
meio desse instrumento, ¢ possivel corrigir a propria justi¢ca legal decorrente de imprecisdes na
elaboracdo da lei pelo legislador. O homem equitativo, por sua vez, ndo se vale de uma lei
imperfeita para obter o maior quinhao para si, mas busca aquilo que seria justo (equitativo) caso

a lei tivesse conhecimento prévio daquela situagao.

4.2 NORMAS DE JUSTICA SEGUNDO KELSEN

O jurista e filésofo Hans Kelsen, nascido na cidade de Praga (1881) enquanto ainda
pertencente ao Império Austro-Hlingaro, ¢ inquestionavelmente um dos juristas e fildsofos mais
influentes do século XX. Sua mais marcante contribui¢ao ao mundo juridico, dentre outras de
extrema relevancia, foi o desenvolvimento do que denominou “Teoria Pura do Direito”.

Em sua obra “Teoria Pura do Direito”, cuja edi¢do expandida fora publicada em 1960,
Kelsen inicia sua explanacdo definindo-a como uma teoria geral de direito positivo em que o
objeto, o Direito, ¢ estudado de maneira a excluir outras disciplinas correlatas, como a
sociologia ou a ética. Essa pureza decorre, portanto, de uma metodologia voltada
exclusivamente ao objeto de estudo, ceifando qualquer espécie de influéncia externa de outras
disciplinas ou de juizos de valor pelo proprio cientista:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo
quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer
que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse ¢ o seu principio metodologico fundamental (KELSEN, 2009,
p. 1).

Dentre os diversos pontos abordados por Kelsen em sua obra “Teoria Pura do Direito”,

¢ interessante realizar uma breve digressdo, ainda que bastante sintética, a respeito da distingado
realizada pelo autor entre direito e moral, exposta no Capitulo II, “Direito e Moral”.
Kelsen define o Direito como norma, uma vez que constitui essa o objeto da ciéncia

juridica. Ao lado dessas normas juridicas, Kelsen revela que existem outras normas sociais
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capazes de, como aquelas, regular a conduta dos homens entre si, de modo que a ciéncia juridica
ndo ¢ a unica disciplina voltada as normas sociais (KELSEN, 2009, p. 67).

Essas outras normas sociais podem ser denominadas de Moral e a disciplina que se
debruca sobre seu estudo é chamada de Etica. A Justica, como exigéncia da Moral, e nio
propriamente do Direito, realiza a mais importante intersecc¢ao entre Direito e Moral (KELSEN,
2009, p. 67).

As normas morais, de acordo com Kelsen, atuam como regulamentadoras da conduta
interior, mas ndo raramente sdo reproduzidas por normas juridicas: ¢ o caso do homicidio,
proibido tanto pela moral, como pelo direito. Assim, de acordo com Kelsen, a distingao de
Moral e Direito com base na conduta, se interior ou exterior, s6 pode ser realizada quando
aquela — a moral — referir-se a conduta interna, e o direito também a externa (KELSEN, 2009,
p. 70).

Como ja mencionado, Moral e Direito por vezes prescrevem condutas idénticas —
ambos, por exemplo, proibem o homicidio —, de modo que uma distingdo com base naquilo que
prescrevem ou proibem ¢ inexata. Nao obstante, 0 modo como prescrevem ou proibem ¢ de
extrema relevancia: enquanto o Direito estabelece sangdes coercitivas, a Moral apenas
desaprova conduta contrarias, sem qualquer espécie de emprego da forga fisica (KELSEN,
2009, p. 71).

A vista dessa eventual equivaléncia de prescri¢des e proibigdes, Kelsen ressalta que o
Direito pode ser Moral, isto €, justo, mas ndo necessariamente deve sé-lo. Assim ¢ que uma
ordem social ndo moral, portanto injusta, pode ser Direito, todavia, admite-se a exigéncia de
que o Direito, em seu conteudo, deva ser moral, 1. e., justo (KELSEN, 2009, p. 72).

A estranha afirmagdo acima deriva do fato de que, a luz da teoria pura do direito, este
deve ser observado sob o ponto de vista formal (validade), de modo que essa norma
formalmente perfeita (valida) ¢ Direito, ainda que ndo se coadune com a moral. Nao obstante,
se observado sob seu aspecto material — e aqui se afastando da teoria pura do direito — admite-
se que o direito deve ser moral e, por isso, justo.

Ocorre que, sob a otica de Kelsen, ndo existe uma moral absoluta e incontestavel a ser
seguida, de modo que esses valores morais sempre serdo relativos (variam de acordo com o
periodo historico, o povo, local, ou até mesmo entre categorias, classes e profissdes). Com isso
— admitindo essa relatividade do valor moral —, o Direito, ainda enquanto norma juridica,
exprime, além do valor juridico dela decorrente, um valor moral (relativo):

Com efeito, quando ndo se pressupde qualquer a priori como dado, isto €,
quando se ndo pressupde qualquer valor moral absoluto, ndo se tem qualquer
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possibilidade de determinar o que é que tem de ser havido, em todas as
circunstancias, por bom e mau, justo e injusto. E, nesse caso, ndo se podera
negar que também aquilo que a ordem coercitiva em questdo prescreve pode
ser tido por bom ou justo, e aquilo que ela proibe por mau ou injusto; e que,
portanto, também ela é - relativamente - moral ou justa [...] Entdo, neste
sentido relativo, todo o Direito tem carater moral, todo Direito constitui um
valor moral (relativo).

Partindo desse pressuposto, de que o Direito €, ainda que relativamente, moral, a

exigéncia de que o Direito deve ser moral torna-se descabida, uma vez que sempre
corresponderd a um determinado sistema moral dentre aqueles possiveis. A distingdo entre
Direito e Moral, ou Direito e Justica, interessa — sob o ponto de vista de uma teoria relativa de
valores — quando a ordem juridica é comparada a outro dos varios sistemas de Moral possiveis,
e ndo em relacdo “a” Moral absoluta. Somente assim serd possivel defini-la como moral ou
imoral, justa ou injusta (KELSEN, 2009, p. 75).

Por essa razdo, em um sistema relativo, nada impede que se exija do Direito a
harmonizagdo com outro sistema de moral que nao aquele por ele exprimido, de modo a torna-
lo justo sob aquela outra perspectiva dentre as possiveis (KELSEN, 2009, p. 75).

Kelsen faz questao de ressaltar que, com essa ordem relativa de valores, ndo se pretende
afastar Direito e Justica, ou afirmar que esta ndo existe. Pelo contrario, pretende-se demonstrar
que esta existe, mas sob valores relativos e ndo universais, de modo que nao podemos utilizar
nossos juizos de valor com a pretensdao de simplesmente excluir a possibilidade de valores
opostos (KELSEN, 2009, p. 76).

Devemos ter presente, porém, quando apreciamos “moralmente” uma ordem
juridica positiva, quando a valoramos como boa ou ma, justa ou injusta, que o
critério € um critério relativo, que nao fica excluida uma diferente valoragéo
com base num outro sistema de moral, que, quando uma ordem juridica ¢
considerada injusta se apreciada com base no critério fornecido por um
sistema mora, ela pode ser havido como justa se julgada pela medida ou
critério fornecido por um outro sistema moral (KELSEN, 2009, p. 76).
Como topico derradeiro de sua exposi¢do de Direito e Moral, Kelsen questiona a

possibilidade de justificacdo do Direito pela Moral. A resposta a indagag@o ¢ bastante clara e
previsivel a vista de todo o raciocinio desenvolvido por Kelsen até entdo: “a legitimagao deste
[o Direito] por uma ordem moral distinta da ordem juridica € irrelevante, pois a ciéncia juridica
ndo tem de aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas apenas tem de o conhecer e descrever”
(KELSEN, 2009, p. 77).

Acrescenta que, embora as normas juridicas expressem valores, ndo ¢ tarefa da ciéncia
do direito essa valoracdo, mas a realizacdo de uma descricao objetiva (wertfreie), do mesmo
modo que o jurista cientifico ndo deve se identificar com nenhum valor, nem mesmo aquele por

ele prescrito (KELSEN, 2009, p. 77).
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Por fim, Kelsen repisa sua discordancia em relagdo a tese pela qual o Direito, em sua
esséncia, deve ser moral, ndo somente porque esta pressupde a existéncia de uma ordem moral
absoluta valida em qualquer lugar e tempo, mas também porque leva a uma condugao acritica
da jurisprudéncia (KELSEN, 2009, p. 78).

Desse modo, conclui-se, com base na teoria pura do direito desenvolvida por Kelsen,
que o Direito ¢, em um sistema relativo de valores, moral. Com isso, sua caracterizagdo como
imoral ou injusto ou ¢ feita sob a otica de uma moral universal inexistente - impossivel de
consideragao -, ou sob a luz de outro sistema moral dentre aqueles possiveis, de forma que essa
propria injustica sera relativa.

Apbs essa breve introducao de distingao entre Direito e Moral desenvolvida por Kelsen
na obra “Teoria Pura do Direito”, para analisar a questdo da Justica propriamente dita, ¢
necessario recorrer a obra “O Problema da Justiga”, publicada originalmente em 1960.

Este texto, de acordo com Mario G. Losano (1998, p. IX) — que realiza a introducao do
livro na edi¢do italiana, traduzida ao portugués —, faz parte de um apéndice a segunda edi¢ao
de “Teoria Pura do Direito”. Kelsen, ao compreender o problema da justica como valorativo,
preferiu situar-lo fora da teoria pura, cuja analise, como visto, restringe-se ao direito positivo
1soladamente considerado.

Losano afirma que Kelsen, assim como na Teoria Pura do Direito, busca analisar uma
teoria de justiga com base em cientificidade ndo-valorativa, de modo que sua proposta nao ¢ a
de descrever um sistema de justica ideal — o que naturalmente passaria pela valoragdo —, mas
de descrever todos os possiveis valores de justica, sem definir qual seria preferivel (LOSANO
in KELSEN, 1998, p. XXV).

Ao definir a tarefa da ciéncia perante as normas juridicas, Kelsen (1998, p. 16) afirma
que esta “ndo tem de decidir o que € justo, isto €, prescrever como devemos tratar os seres
humanos, mas descrever aquilo que de fato ¢ valorado como justo, sem se identificar a si propria
com um destes juizos de valor”. Deve, a partir disso, buscar um elemento comum nas normas
de justica para, entdo, formular um conceito geral de justica.

A partir disso, em “Problema da Justica”, Kelsen inicia sua exposi¢ao afirmando que a
justica ¢ uma qualidade ou atributo atinente a diferentes objetos. Em especial, ¢ atribuida ao
individuo quando, por exemplo, um juiz ou legislador ¢ designado de justo ou injusto, ou seja,
representa uma virtude e, portanto, pertence ao dominio da moral (KELSEN, 1998, p. 3).

Desse modo, diz-se que a conduta social de um individuo ¢ justa quando subsume-se a

uma norma que assim a prescreve, bem como sera injusta quando a contrariar. Essa norma, que
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prescreve um valor de justica, ¢ denominada por Kelsen de norma de justiga, a qual poder se
incluida dentre as normas morais (KELSEN, 1998, p. 3-4).

Todavia, importa observar que nem toda norma moral corresponde a uma norma de
justica. Essas — normas de justi¢a — correspondem tdo somente aquelas normas de moral que
dizem respeito ao tratamento de um individuo por outro. Por essa razao, uma norma moral que
veda o suicidio, por exemplo, ndo corresponde a uma norma de justica precisamente em
decorréncia da auséncia de intersubjetividade (KELSEN, 1998, p. 4). Sera imoral, visto que
viola uma norma de moral, mas nao injusto.

Diante disso, Kelsen (1998, p. 4) afirma que “a justica €, portanto, a qualidade de uma
conduta humana especifica, de uma conduta que consiste no tratamento dado a outros homens”.
A apreciagdo de determinada conduta como justa ou injusta €, por essa mesma razdo, uma
valoracdo de conduta: um juizo acerca do dever ser, se valiosa (valor de justica positivo), ou
um deveria ser (contraria ao dever ser e, por isso, um valor de justica negativo).

Sob essa perspectiva, poderia uma norma de direito positivo (juridica) ser avaliada como
justa ou injusta? De acordo com a concepg¢ao de Kelsen, na referida situagdo, estariamos diante
de uma norma (de justiga) avaliando uma outra (juridica), o que nos levaria a crer que ambas
seriam consideradas simultaneamente validas. Tal situagdo, todavia, nao ¢ concebivel sob a
otica de Kelsen, de modo que, em caso de conflito, apenas uma delas poderia ser considerada
como valida (KELSEN, 1998, p. 6).

Todavia, com fulcro nesse entendimento — de que ndo podem coexistir duas normas
validas sobre 0 mesmo objeto —, a norma juridica que contrarie uma norma de justi¢a seria
invalidada, de forma que aquelas (as normas juridicas) seriam tdo somente uma reproducao das
normas de justi¢a que nao lhe forem contrarias.

Ora, se uma norma de direito positivo somente ¢ valida quando corresponde a uma
norma de justi¢a, tem-se, a rigor, somente normas de justica, visto que aquelas juridicas
contrarias serdo invalidadas: “se pressupormos um tal direito natural, entdo uma norma do
direito positivo que o contradiga ndo pode ser considerada valida. Somente podem valer as
normas do direito positivo que estejam de acordo com o direito natural” (KELSEN, 1998, p. 6-
7).

Por essa razao, Kelsen ndo admite que uma norma juridica seja valorada sob o olhar de
uma norma de justica. Quando se esta em questdo a validade de uma norma juridica, deve-se
abstrair de quaisquer normas de justica que a contradiga. Do mesmo modo, se analisada a
validade de uma norma de justica, ndo se deve levar em considerag¢@o qualquer norma de justica

que a contrarie (KELSEN, 1998, p. 9).
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Nao obstante, Kelsen afirma que a conduta prescrita pela norma, isto €, os atos
praticados por individuos que atuam como fixadores do direito positivo, estes sim podem ser
objeto de andlise pelo padrao estabelecido por uma norma de justi¢a e, por isso, justos ou
injustos:

Desta analise resulta que a proposi¢do que afirma que uma norma do direito
positivo ou € justa ou injusta apenas pode significar: quando se pressupde uma
determinada norma de justica como valida, o ato pelo qual € posta a norma de
uma determina ordem juridica positiva, isto é, o ato cujo sentido subjetivo ¢é
esta norma, € justo ou injusto conforme corresponde ou ndo  norma de justica.
A existéncia do ato ndo ¢ inconcilidvel com a validade da norma de justica
(KELSEN, 1998, p. 11).

Destarte, para Kelsen, somente o ato subjetivo que a fundamente a norma juridica pode

ser objeto de uma analise com fulcro na norma de justiga e, a partir disso, ser considerado como
justo ou injusto. Assim, o homicidio, enquanto ato, pode ser reputado injusto como ato,
enquanto o crime de homicidio, isto ¢, a norma juridica que o estabelece como ilicito, ndo pode
ser considerada justa ou injusta.

No que diz respeito aos tipos de norma de justica, Kelsen elenca dois: i) normas de
justica do tipo metafisico; e ii) normas de justica do tipo racional. As primeiras — metafisicas —
sdo caracterizadas por uma origem transcendental, existem “para além de todo o conhecimento
humano experimental” (KELSEN, 1998, p. 16).

Além dessa caracteristica peculiar decorrente de sua génese, as normas metafisicas
também sao definidas pelo seu contetido, que se encontra além da compreensdo da razao
humana, de forma que o ideal de justica por elas emanado ¢ oriundo exclusivamente da crenga
e ndo da razdo (KELSEN, 1998, p. 17).

Ja as normas de justica do tipo racional sdo determinadas ndo pela crencga absoluta e
pressuposta de uma instancia transcendental, mas pelo fato de terem sido pensadas e estatuidas
pela razdo humana, ou seja, concebidas, como sugere o proprio nome, de maneira racional. Elas
podem, no entanto, ser postas por uma instancia transcendental, desde que isto ndo lhes seja
essencial, de modo que sua compreensdo pode ser realizada pela razdo humana (KELSEN,
1998, p. 17).

Do ponto de vista racional-cientifico adotado por Kelsen, ndo had um ideal de justi¢a
prevalente, mas muitos, ainda que conflitantes entre si, que, porém, ndo se excluem. O objetivo
serd apenas a conferéncia de validade relativa aos proprios valores de justica constantes nesses
ideais. Com isso, Kelsen passa a analise dos ideais de justica formulados sob a defini¢do do tipo

racional.
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Em primeiro lugar, analisa a formula que reputa a mais frequentemente usada, conhecida
como suum cuique, pela qual “a cada um se deve dar o que € seu” ou “aquilo que lhe é devido”
no que diz respeito a uma pretensao ou direito. Ocorre que a referida norma nao define aquilo
que “deve ser dado” ou “o que ¢ devido a cada” um, de modo que uma nova norma — cuja
natureza deve ser pressuposta — & necessaria para lhe dar significado (KELSEN, 1998, p. 18).

A formula do suum cuique assemelha-se a chamada regra de ouro: “Nao fagas aos
outros o que nao queres que te facam a ti”. Alternativamente, nas palavras de Kelsen (1998, p.
19): “devemos tratar os outros como gostariamos que de ser tratados”. Assim como na suum
cuique, para delimitarmos o conceito dessa norma, devemos recorrer a outra, anteriormente
definida: como gostariamos de ser tratados?

De inicio, Kelsen (1998, p. 19) ja observa uma problematica dela oriunda: se devemos
tratar aos outros como desejamos ser tratados, ndo seria cabivel uma punicao aos malfeitores,
afinal, ninguém (especialmente o malfeitor) deseja ser punido ou censurado. Ceifa-se, a partir
dessa regra, parte essencial ao direito positivo relativa a san¢do por descumprimento de um
dever ser.

Ora, os individuos por vezes concordam que determinada conduta deve ser proibida e,
em caso de transgressdo, severamente punida. Ainda assim, ninguém deseja sofrer essa punigao,
ainda que, porventura, transgrida aquela conduta indesejavel.

Além disso, ressalta o autor que as preferéncias individuais sdo, ndo raramente, bastante
peculiares: enquanto uns gostam de ser bajulados, por exemplo, outros gostam de ser tratados
com toda a honestidade e humildade. Algumas condutas, ainda que do ponto de vista do direito
ou da moral devam ser proibidas, podem, aos olhos de determinados homens, ndo ser nem
desejaveis ou indesejaveis (KELSEN, 1998, p. 19).

A regra de ouro, quando interpretada literalmente, ndo leva necessariamente ao
resultado desejado, uma vez que o modo como um individuo gosta de ser tratado pode em nada
condizer com o do outro com o qual interage:

O que alguém considera ser um bom tratamento, a ponto de desejar ser tratado
dessa maneira e de, consequentemente, segundo a regra de outro, tratar outrem
da mesma forma, pode este outrem considerar subjetivamente como um mau
tratamento, o que significa que ele ndo quer ser tratado dessa maneira
(KELSEN, 1998, p. 20).

Ainda que essa regra de ouro fosse interpretada de forma a “tratar os outros como

devemos ser tratados”, de maneira que a subjetividade seria entdo respeitada permanece o
problema ja exordialmente formulado quanto a impossibilidade de definir, sem outra norma que

a anteceda, qual seria esse tratamento (KELSEN, 1998, p. 21).
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Em seguida, Kelsen passa a andlise do imperativo categdrico de Kant, o qual ndo
configura propriamente uma norma de justica, mas um principio geral de moral no qual estaria
insculpido o principio da justica. O referido principio, em sua mais corrente formulagao,
determina que: “Age sempre de tal modo que a maxima do teu agir possa por ti ser querida
como lei universal” (KELSEN, 1998, p. 21).

Esse principio seria, na perspectiva de Kelsen, uma tentativa de responder a pergunta
antecedente da regra de ouro, em que o antecedente, i. €, 0 modo como o homem deveria agir
para que o faca moralmente bem, ¢ definido pela “médxima” — regra como quer efetivamente
agir - e pela “lei universal” — norma geral segundo a qual ele deve agir (KELSEN, 1998, p. 21).

Sucede que alguns individuos podem de fato querer que toda e qualquer méxima se torne
uma lei universal, at¢ mesmo aquelas “flagrantemente” imorais. Kant procura, entdo,
demonstrar que a elevacdo de uma méxima imoral — cuja imoralidade ¢ pressuposta pelo autor
— a lei universal, “contradiz a si propria”. O suicidio como alternativa a uma vida de
sofrimentos, por exemplo, ndo poderia ser elevada a uma lei universal uma vez que conflitaria
com aquela mais relevante que incita a promogao da vida.

Kelsen (1998, p. 22), por outro lado, discorda da suposta incoeréncia elencada por Kant:
“ndo se pode pdr em divida que um homem possa de fato querer que a maxima que manda por
termo a propria vida quando ela € insuportavel se torne uma lei universal [...] De forma alguma
existe aqui necessariamente uma contradi¢do”.

A contradi¢do residiria somente no fato de Kant rejeitar absolutamente — com base em
uma lei moral pressuposta — a maxima que de fato pode ser desejada por um individuo,
impedindo-a sob quaisquer circunstancias de tornar-se uma lei universal (KELSEN, 1998, p.
22-23).

Kelsen elenca outras situagdes descritas por Kant como contraditorias, e. g., a
impossibilidade de elevagdo a lei universal de uma maxima relativa ao descumprimento
premeditado de promessas, contragdo de empréstimos sabidamente impagaveis e a disposi¢ao
de apenas contribuir com seu proprio bem-estar e ndo com o dos demais. Em todos esses casos
Kelsen afirma haver uma lei moral pressuposta e de per si evidente.

Assim, questiona-se: quais maximas podem ser elevadas a lei universal e quais ndo
podem? Quais seriam as leis universais pressupostas que, em caso de conflito com outras,
prevaleceriam? O imperativo categorico nao parece ter uma resposta a esses questionamentos.

Contudo, a questao decisiva para qualquer ética, a questao de saber qual € o
contetido da lei universal com a qual a maxima deve conformar-se, permanece
por responder. Do imperativo que manda agir de acordo com uma lei universal
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cujo conteudo ndo ¢ indicado também ndo se pode deduzir nenhuma norma
moral que prescreva uma determinada conduta (KELSEN, 1998, p. 26).
Assim como ocorre com o suum cuigque ou com a regra de ouro, o imperativo categorico

de Kant invoca normas pressupostas que fundamentam toda aplicacdo da norma tida como
geral: qualquer maxima pode ser elevada a lei universal, desde que ndo conflite com aquelas ja
pressupostas, cujo conteido e alcance, porém, ndo sdo pré-determinados.

Além de Kant, Kelsen chama atencao a norma de justica de Sdo Tomas de Aquino, que
igualmente se vale de uma ordem moral ou juridica preexistente que determina o que ¢ bom ou
mau. Para Tomds de Aquino, a norma moral geral prescreve “faz o bem e evita o mal”, ja a
norma de justica determina que “os homens devem ser bem tratados, ¢ ndo maltratados”
(KELSEN, 1998, p. 28).

A definicdo do que ¢ “ser bem tratado” ou “como tratar bem alguém” demanda uma
pressuposi¢cdo, uma ordem normativa anterior que defina quais atos, dentre todos aqueles
existentes, incluem-se nessa categoria de “tratar bem”. No caso de Tomas de Aquino, essa
ordem absoluta e antecedente ¢ posta por Deus, uma ordem divina de justica que, com fulcro
em uma ciéncia do direito proposta por Kelsen, ndo pode ser aceita (KELSEN, 1998, p. 29).

Logo apos, Kelsen passa a analisar a norma de justi¢a que denomina “meio-termo” de
Aristoteles, em que os homens devem ser tratados nem com mais, nem com menos daquilo que
merecem’®. O método encontrado por Aristoteles para definir o que seria moralmente bom
baseava-se na logica geométrica utilizada para encontrar um ponto equidistante entre as duas
extremidades de uma linha. A virtude seria justamente esse ponto, i. €., 0 ponto médio entre
dois vicios, o excesso e a falta (KELSEN, 1998, p. 30).

A virtude de coragem, como exemplo utilizado por Kelsen, seria um meio termo entre
a covardia (falta) e a temeridade (excesso). Nem tanto ao céu, nem tanto a terra, 0 moralmente
bom seria justamente essa dose exata e equivalente de seu excesso e de sua falta.

Nao obstante, Kelsen (1998, p. 30) observa que, para se mega esse meio-termo
Aristotélico e encontramos a conduta moralmente boa (ponto equidistante da linha), somos
obrigados a conhecer antecipadamente quais os vicios e virtudes devemos balancear (extremos
da linha).

Desse modo, assim como em outras teorias de justica e moral, os vicios e virtudes devem

ser previamente conhecidos e determinados. Todavia, Aristoteles ndo propde qualquer teoria

8A definigdo de justiga Aristotélica ja foi objeto de anélise no presente trabalho, todavia, buscar-se-4 analisa-la,
neste topico, de acordo com a percepgdo exarada por Kelsen, de modo que determinados conceitos podem ser
ligeiramente alterados ou observados sob outra perspectiva que ndo aquela ja abordada.
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ou método para tanto, mas simplesmente se apropria daqueles que, a sua época, eram assim
classificados como tal (e. g. virtude da coragem, vicio da célera, etc):

Aristoteles, porém, pressupde o conhecimento dos vicios como conhecimento
de algo de per si evidente e pressupde como vicio ou defeito aquilo que a
moral tradicional de seu tempo cataloga como tal. Isto significa que a ética da
doutrina do mesotes apenas simula solucionar o seu problema, o problema de
saber o que ¢ mau, e portanto, o que ¢ um vicio, €, logo, o que ¢ bom ou o que
¢ uma virtude (KELSEN, 1998, p. 30).

Assim, diferentemente do que procura demonstrar Aristoteles, sua teoria ndo encontra

fundamento ou base na mesotes, que se presta unicamente a medir aquilo que ¢ bom ou ruim
com base em critérios preestabelecidos, mas na propria ordem antecedente e pressuposta que
determina os vicios e virtudes mensuraveis. Por isso, Kelsen (1998, p. 31) afirma que a fungao
da mesotes “ndo ¢ determinar a esséncia da justica, mas reforcar a vigéncia do ordenamento
social existente, estabelecido pelo moral e pelo direito positivos”.

Aristoteles ndo envida grandes esforgos para demonstrar a origem ou deduzir essa ordem
moral preexistente, apenas a tem por 6bvia, evidente de per si. Além disso, ndo se sabe a
extensdo desses vicios e virtudes mensuraveis pela mesotes, uma vez que Aristoteles nao
desenvolve um método para identifica-los, mas apenas pincela aqueles que julga adequados
para seus exemplos, como a coragem, colera, amizade ou ganancia.

Apds examinar o “meio-termo” de Aristoteles, Kelsen passa ao escrutinio do principio
de justica que considera talvez o mais importante: o da retribuicdo (vergeltung). Ele exige que
auma falta ou ato ilicito corresponda uma sanc¢ao, e a um ato bom, de merecimento, um prémio:
“A norma de retribuicdo prescreve, portanto, que aquele que faz bem se deve fazer bem, e
aquele que faz mal se deve fazer mal” (KELSEN, 1998, p. 32).

Entretanto, nessa formulagao, o principio da justi¢a retributiva recai no mesmo equivoco
que os demais, isto ¢, demanda a preexisténcia de uma ordem normativa anterior que determina
0 que ¢ mau e o que ¢ bom, a fim de que, posteriormente, seja dado o prémio ou a san¢ao
respectiva.

O principio retributivo sdi ser relacionado aquele da igualdade, por muitos considerado
como o “principio da justica puro e simples” (KELSEN 1998, p. 32). Entretanto, quando
cotejado com a igualdade literal, ou seja, de que todos os individuos devem ser tratados de
forma idéntica, o principio retributivo ndo encontra qualquer semelhanca, uma vez que
pressupde justamente o tratamento desigual entre aqueles que fazem o bem (prémio) e o mal

(pena) (KELSEN, 1998, p. 32).
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Poderia, por outro lado, ser observado sob outra perspectiva da igualdade, no sentido de
que aqueles que cometem faltas iguais sdo cominadas penas iguais, enquanto aqueles que
realizam o bem equivalente sdo concedidos prémios equitativos (KELSEN, 1998, p. 33).

Ainda, seria possivel observa-lo na perspectiva de que uma agao ¢ retribuida com uma
reacdo idéntica: o bem para o bem, o mal para o mal. Tratar-se-ia de uma espécie de lei de
talido, “olho por olho, dente por dente”, em que o mal ou bem praticado (acdo) seria retribuido
com uma pena ou prémio de “igual” natureza (reacao).

Para Kelsen, essa igualdade da retribuicdo seria apenas expressao verbal alegorica, sem
correspondéncia com a realidade. Enquanto o mal corresponde a uma conduta indevida com
carga negativa, quer dizer, contraria a norma, a pena coincide propriamente com a aplicagao do
principio retributivo, aplicando a norma:

Isto, porém, significa que a reacao ndo ¢ um mal - no sentido de que a agdo ¢
um mal - mas um bem: um valor positivo € ndo um valor negativo. Ela é um
mal apenas no sentido subjetivo de que é, para aquele contra quem se dirige,
algo de mal, quer dizer, algo que ele recebe como um mal porque lhe
proporciona um desprazer - o que, de resto, nem sequer tem de ser sempre e
necessariamente o caso (KELSEN, 1998, p. 38).

Para além disso, a retribuicdo, a nao ser em sua versao mais rudimentar como no

principio de talido, ndo responde a acdo com uma reagdo idéntica. O homicidio ndo tem de ser
punido com pena de morte, nem o furto com a subtracdo de um bem do ladrdo. Em geral,
condutas ilicitas tidas como criminosas sdo punidas com a subtracdo da liberdade do individuo,
de modo a pena ndo corresponde em reagdo idéntica a agao (KELSEN, 1998, p. 35).

O mesmo ocorre com os atos bons, dotados de carga positiva, de forma que, por
exemplo, uma doagdo caridosa nao sera retribuida com outra de mesma monta ao doador, ou,
como exemplifica Kelsen, a bravura é recompensada ndo com ela mesma, mas com o
reconhecimento e honraria (KELSEN, 1998, p. 36)

Por fim, Kelsen assinala que a relagdo entre acdo e reagdo referente a norma retributiva
nao ¢ de igualdade, mas de proporcionalidade, firmada na seguinte regra: “quanto maior for a
falta, tanto maior deve ser o castigo, quanto maior for o merecimento, tanto maior deve ser a
recompensa” (KELSEN, 1998, p. 36).

Essa proporcionalidade diz respeito a gravidade da conduta subjetiva contida na norma,
e ndo a sua violagdo. Muito porque, ndo se pode violar mais ou menos determinada norma, mas
apenas viola-la ou ndo. Um homicidio ¢ mais apenado que um furto ndo porque ha uma maior
infracdo a norma; em ambos os casos a infragdo ¢ em mesmo grau, porém uma das condutas ¢

revestida de maior gravidade (KELSEN, 1998, p. 36-37).
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A diferencga de graduagdo das penalidades ndo se d4, portanto, com base em um critério
objetivo (violagdo da norma), mas em critério subjetivo eleito pelo legislador (gravidade da
conduta). Por essa razdo, a proporcionalidade em sentido estrito “so existe, entdo, entre os
valores em sentido subjetivo que a ag¢do e a reagcdo do principio retributivo representam”
(KELSEN, 1998, p. 37).

Outra norma de justica que Kelsen julga similar ao principio da retribuicdo, uma vez
que se vale do bindmio a¢do e reacao, ¢ aquela relativa ao principio da equivaléncia entre
prestacdo e contraprestacdo, cuja formulacdo completa exibida pelo autor ¢ a seguinte: “quando
alguém realiza um trabalho ou fornece uma mercadoria, deve receber em troca uma
contraprestagdo — um salario pelo trabalho, um prego pela mercadoria” (KELSEN, 1998, p. 38).

Em outras palavras, o principio da equivaléncia entre prestagdo e contraprestacao quer
dizer que, um individuo, ao prestar um trabalho ou fornecer uma mercadoria, deve ser
recompensado de forma adequada, em que o valor da mercadoria ou salério pelo trabalho sejam
“justos”.

Ocorre que, sob essa concepgdo, seria o valor da prestagdo ou da mercadoria que
determina o salario ou o prego, enquanto que, na Otica de Kelsen, a situacdo ¢ justamente a
contraria: “o valor da prestacdo de trabalho ¢ determinado pelo salario e o valor da mercadoria
¢ determinado pelo prego que a prestagao de trabalho ou a mercadoria efetivamente produzem”
(KELSEN, 1998, p. 39). Tanto o valor do salario como o preco da mercadoria sdo determinados,
em regime de economia livre, pela lei da oferta e da procura.

Desse modo, a igualdade em relacdo as prestacdes somente pode dizer que, a um
trabalho igual, deve-se pagar o mesmo saldrio, bem como as mercadorias iguais, estabelece-se
0 mesmo preco. Tratar-se-ia da aplicacdo da regra geral de igualdade, em que, em iguais
condi¢des, deve-se obter os mesmos resultados e consequéncias (KELSEN, 1998, p. 39).

Kelsen segue sua andlise de principios e teorias de justica abordando o principio de
justica comunista idealizado por Karl Marx. Em sua critica a ordem social capitalista, Marx
propde que o principio basico de justica esta insculpido na relacao de trabalho, mormente no
que diz respeito a contraprestacdo paga ao trabalho (salario). Kelsen formula o principio de
justica marxista da seguinte maneira: “a igual prestagdo de trabalho cabe igual salario, isto &,
cabe igual participag¢ao no produto do trabalho” (KELSEN, 1998, p. 41).

Para Kelsen, o referido principio ndo assegura igualdade, alids, muito pelo contrario,
visto que sustentaria a desigualdade ao nao considerar as capacidades de trabalho de individuos
distintos (“igualdade apenas aparente). Assim, um individuo mais 4gil e habilidoso, por

exemplo, que realiza um trabalho mais agil e melhor executado, receberia remuneracao igual
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aquele menos habilidoso e lento. O tratamento, nesse caso, seria desigual, visto que, a despeito
de realizarem o “mesmo” trabalho, ndo produzem o mesmo resultado (KELSEN, 1998, p. 41).

Por isso, 0 autor austriaco sugere que a justica comunista somente poderia ser proposta
— ainda que sujeito as criticas — sob a seguinte formulagdo: “a cada um segundo as suas
capacidades, a cada um segundo as suas necessidades”. Isso porque, de acordo com Kelsen, as
desigualdades relativas ao tempo de trabalho e a produtividade ndo podem ser desprezadas
quando do célculo do salario (KELSEN, 1998, p. 41-42).

Kelsen reconhece e concorda com as criticas realizadas por Marx ao sistema capitalista
no que concerne a desconsideragdo das desigualdades de capacidade e necessidade dos
diferentes individuos. Nao obstante, alerta que a igualdade proposta pelo principio de justica
comunista também desconsidera desigualdades relevantes para o trabalho:

Também o principio de justica da economia comunista, formulado por Marx,
ndo corresponde de forma alguma - como ele, identificando justica e
igualdade, parece pressupor - ao principio da igualdade, quer dizer, a
exigéncia ou postulado que manda tratar a todos igualmente, mas -
precisamente ao contrario - a exigéncia ou postulado que manda tratar
desigualmente o que ¢é desigual (KELSEN, 1998, p. 42).

Chama ainda aten¢do ao fato de que o postulado “cada um de acordo com suas

capacidades” demanda o conhecimento antecipado de quais seriam essas capacidades e como
mensura-las. Além disso, sinaliza que Marx ndo demonstrou como o ordenamento reagiria
aquele que, apesar de possuir determinadas capacidades, ndo as exerce de modo devido.

Marx simplesmente supde que, uma vez atendidas as necessidades de cada um, o
individuo simplesmente ira produzir de acordo com suas capacidades sem a necessidade de
qualquer ato coercitivo como sanc¢do, de forma que a ordem social ndo seria vilipendiada
quando atendido esse pressuposto (KELSEN, 1998, p. 44).

No que diz respeito a segunda parte do postulado, “a cada um segundo as suas
necessidades”, alerta ao fato de que ndo ha uma defini¢do quando o conteudo e alcance dessas
necessidades, isto €, se seriam objetivas apenas aquelas reconhecidas pela ordem social como
tal, ou subjetivas, decorrentes da propria percepc¢ao do individuo. Kelsen (1998, p. 44) acredita
que, nos moldes como exposta por Marx, a teoria de justica demandaria o atendimento as
necessidades subjetivas, tendo em vista a “profecia da sociedade comunista como promessa da
felicidade completa de todos os seus membros™.

Entretanto, para o autor, o atendimento as necessidades subjetivas seria tdo utdpico
quanto a suposicao de que os individuos cumpririam espontaneamente com seus deveres uma
vez que supridas as suas necessidades: “As necessidades que os homens subjetivamente sentem

estao de tal forma em conflito umas com as outras que nenhuma ordem social pode satisfazé-
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las a todas, isto ¢, satisfazé-las de outras formas que ndo seja contentando uma a custa de outra”
(KELSEN, 1998, p. 44-45).

Diante das impropriedades apresentadas, Kelsen sugere uma nova formulagdao ao
principio de justica comunista, de modo a ndo sé prever a nao colaboragdo do individuo de
acordo com suas capacidades como variante, mas também para predizer as necessidades
atendidas como aquelas objetivamente prescritas pela ordem social vigente:

O verdadeiro sentido do principio de justica comunista apenas pode ser: “cada
um deve, segundo as suas capacidades, fixadas de conformidade com o
ordenamento social, realizar o trabalho que é posto a seu cargo pelo mesmo
ordenamento social; e a cada um devem ser satisfeitas as necessidades pelo
ordenamento social reconhecidas, pela ordem no mesmo ordenamento
estabelecidas e com os meios determinados também por esse ordenamento”
(KELSEN, 1998, p. 45).

Porém, assim como ocorre com o primado do “a cada um o seu”, Kelsen repisa que essa
formulacao recairia no recorrente problema da necessidade de uma ordem antecedente capaz
de definir o conteudo e alcance de suas varidveis basilares: capacidades e necessidades. Para
Kelsen, sem o conhecimento acerca do que sdo essas capacidades e necessidades, a formula do
principio de justica comunista “ndo nos diz nada” (KELSEN, 1998, p. 45).

Por fim, interessa observar os comentdrios tecidos por Kelsen no que diz respeito ao
principio da justica da igualdade, exprimido pela seguinte norma: “todos os homens devem ser
tratados por igual” (KELSEN, 1998, p. 51). Em primeiro lugar, impende destacar que a referida
norma nao pressupde que “todos os homens sejam iguais”, mas em larga medida desiguais.
Assim, determinadas desigualdades podem e devem ser levadas em consideragdo na aplicagdo
do principio da justi¢a da igualdade.

Mesmo nos exemplos utilizados por Kelsen, de direito universal ao voto e obrigacdo de
prestar servico militar, em que hd um espectro bastante alargado de igualdade formal, certas
desigualdades devem ser levadas em consideracdo. Seria bastante irrazoavel, por exemplo,
exigir servi¢o militar obrigatdrio de um infante, bem como conferir-lhe o direito de votar sem
a minima maturidade. Nao ¢ relevante, por outro lado, a distingao baseada na cor de pele para
o usufruir do direito ao voto ou para cumprir a obrigagdo de servigo militar.

E imperioso, portanto, determinar quais distingdes devem ser levadas em considerago
e quais devem ser desprezadas para aplicacdo do principio da justi¢a da igualdade, dada sua
relevancia para o direito ou dever em questdo. Assim, serdo iguais aqueles individuos que
compartilharem determinadas caracteristicas tidas como relevantes, ainda que desiguais em
outras:

O principio ndo &, pois, de forma alguma, um principio da igualdade. Ele ndo
postula um tratamento igual, ou melhor, postula ndo apenas um tratamento
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igual, mas também um desigual. Por isso, tem de haver uma norma
correspondente a este principio que expressamente defina certas qualidades
em relagdo as outras qualidades serdo levadas em conta, a fim de que as
desigualdades em relagdo as outras qualidades possam permanecer
irrelevantes, a fim de que possam existir, portanto, individuos “iguais”
(KELSEN, 1998, p. 54).

Por essa razdo, ao simplesmente formular-se a regra de “tratar os iguais de forma igual”

incorre-se em severo erro, uma vez que a igualdade que deve ser observada nao ¢ aquela geral
e irrestrita — virtualmente impossivel, dadas as naturais diferengas entre os seres humanos —,
mas somente aquela referente as desigualdades relevantes para o direito ou obrigacdo
(KELSEN, 1998, p. 55).

Kelsen ainda afirma que o preceito pelo qual “os iguais devem ser tratados de forma
igual; os desiguais de forma desigual” ndo se revestem em uma exigéncia da norma de justica
da liberdade, mas da propria logica. Para o autor, toda norma, ao prescrever que determinados
individuos, ao praticarem certas condutas, devem ser tratados de uma maneira especifica,
realiza o primado da igualdade (KELSEN, 1998, p. 56).

Ora, quando uma norma prescreve um determinado pressuposto que, quando verificado
no mundo fenoménico, desencadeia uma consequéncia, temos que um qualquer nimero de
individuos iguais — 1. e., dotados das caracteristicas distintivas tidas por relevante pela norma —
, a0 praticarem o ato nela previsto — tido, portanto, como relevante —, estardo sujeitos as mesmas
consequéncias. A igualdade de tratamento seria uma decorréncia nao de justica, mas da logica,
diante da natureza da propria norma (KELSEN, 1998, p. 57).

Diante disso, Kelsen conclui que a norma de justiga, ao prever ndo um tratamento igual,
mas em boa medida desigual, isto €, considerando determinadas variaveis relevantes para
alcangar resultados diversos a depender do contexto, leva ao entendimento de que “a justica ndo
¢ igualdade”, mas a consideragdo da desigualdade (KELSEN, 1998, p. 61).

Como mencionado ja no inicio desta exposi¢ao, Kelsen ndo pretende formular uma
teoria universal de justica, visto que, dado seu cardter subjetivo, ndo se coaduna com a
metodologia cientifica empregada pelo autor. Assim, buscou apenas explorar aquelas teorias e
principios mais célebres sob essa Otica cientifica, apontando seu erros e acertos metodologicos.

Ja na introducao a obra, Mario G. Losano (in KELSEN, 1998, p. XXXI) expde uma
passagem em que Kelsen — em palestra proferida em Berkeley, no dia 17 de maio de 1952 —
expoe o quao ardua ¢ a tarefa de conceituar justica:

Abri este ensaio com a pergunta ‘O que € a justica?’. Agora, chegando ao fim,
percebo nitidamente que ndo respondi. Minha tnica desculpa ¢ que, nesse
aspecto, estou em Otima companhia: teria sido muita pretensao levar o leitor a
crer que eu poderia ter €xito onde falharam os pensadores mais ilustres. Por
conseguinte, nao sei, nem posso dizer, o que ¢ justica, a justica absoluta que a
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humanidade estd buscando. Devo contentar-me com uma justiga relativa e s6
posso dizer o que € justica para mim. Uma vez que a ciéncia € a minha
profissdo e, portanto, a coisa mais importante da minha vida, a justica, para
mim, ¢ a ordenagdo social sob cuja protecdo pode prosperar a busca da
verdade. A ‘minha’ justi¢a, portanto, ¢ a justica da liberdade, a justica da
democracia: em suma, a justica da tolerancia.

Desse modo, a importantissima contribui¢do de Kelsen para a compreensdo do tema

justica ndo se da com uma formulacao original, mas com a detida e cientifica analise daquelas

que a precederam.

4.3 JUSTICA COMO EQUIDADE PARA JOHN RAWLS

Nascido nos Estados Unidos (1921), John Rawls foi professor de filosofia politica na
universidade de Harvard e, dentre suas principais obras, destaca-se o livro “Uma Teoria de
Justiga” (1971), em que aborda desenvolve a teoria de “justica como equidade” (denominada
pelo autor de Justice as Fairness) a partir da conjectura da chamada “posicdo original”.

Exordialmente, o autor ressalta seu objetivo de, com sua teoria de justica, superar as
concepgoes utilitaristas de justica até entdo predominantes e cujas implicagdes podem conflitar
com nosso senso moral. O utilitarismo ao qual Rawls se opde ¢ aquele tido pelo autor como
“classico”, em que “uma sociedade estd adequadamente ordenada quando suas instituigdes
maximizam o saldo liquido de satisfa¢cdes” (RAWLS, 2000, p. 25).

Em outras palavras, para a concepgao classica do utilitarismo, havera justi¢ga quando
as instituicdes envidarem seus esfor¢os para “agradar” ou “prestigiar” o maximo de
individuos possiveis, ainda que em detrimento de outros menos numerosos. Assim como um
individuo, de modo geral, busca o melhor para si, a sociedade, como um coletivo desses
individuos, almejara o melhor a si.

A partir disso, Rawls (2000, p. 26-27) logo tece duas objec¢des: 1) ndo se pode, a partir

de simples intui¢des oriundas do senso comum, definir aquilo que posteriormente sera
maximizado; bem como ii) a eleicdo desse bem maximizavel ¢ feita sem perscrutar se €
realmente justa.

Nesse contexto, Rawls (2000, p. 29) sugere que o legislador utilitarista ideal ndo difere
de um empreendedor que busca a maximizag¢do de seus lucros, uma vez que a “decisdo correta
¢ essencialmente uma questdo de administragcdo eficiente”. A escolha utilitarista €, sob sua
concepcao, a escolha de um homem s6 (dotado de seus preconceitos e interesses) que, a despeito
disso, tenta — sem sucesso — se revestir da qualidade de observador solidario e imparcial, a fim

de estender essa decisdo aos demais.
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Ocorre que esse observador imparcial e solidario, definido jocosamente por Rawls
(2000, p. 29) como “perfeitamente racional que identifica os desejos dos outros e os
experimenta como se fossem de fato seus” jamais ira se despir de seus preconceitos e interesses
enquanto ocupar sua posicdo ja definida na sociedade. Por essa razdo, Rawls (2000, p. 30)
afirma categoricamente que “o utilitarismo ndo leva a sério a diferenca entre as pessoas”.

Michael J. Sandel (2015, p. 44-61) tece, a partir de uma multiplicidade de exemplos,
duas grandes objeg¢oes ao utilitarismo: 1) a potencial violagao de direitos individuais de grupos
ou individuos “minoritarios”; ii) a auséncia de uma “moeda comum” no que diz respeito aos
valores confrontados.

Ao maximizar os interesses com a finalidade de angariar a maior soma de satisfagoes, o
utilitarismo pode — e provavelmente ird — desprezar aqueles que, por qualquer razdo, divergem
da maioria. Esses interesses minoritarios que, se maximizados, nao levariam a maior soma de
satisfacdo, acabariam sendo solapados e ignorados por aqueles de maior “aderéncia”.

Em determinados casos, direitos fundamentais (como liberdade religiosa ou sexual)
poderiam encontrar razdes utilitariamente “justas” para serem desprezadas em prol de uma
maioria. Para ilustrar essas possiveis violagdes, Michael Sandel (2015, p. 46) utiliza como
exemplo a justificativa da tortura sob a Otica utilitarista: tortura-se um suspeito de plantar uma
bomba para buscar salvar a vida de milhares de pessoas que seriam por ela afetadas. Sob o
mesmo exemplo, até mesmo a tortura da filha do suspeito seria justificavel para fazé-lo falar e,
portanto, evitar o tragico resultado da explosao.

No que diz respeito a auséncia de moeda comum, Michael Sandel (2015, p. 47) faz a
objecdo de que, para o utilitarismo, as preferéncias que devem ser maximizadas possuem todas
0 mesmo peso, ou seja, nao estabelecem uma hierarquia de valores e direitos. Assim, poder-se-
ia maximizar determinada felicidade ainda que a custa de direitos mais basilares.

Para demonstrar a incongruéncia, Sandel (2015, p. 49) utiliza algumas alegorias, como
o exemplo do veiculo “Ford Pinto”, carro da década de 1970 cujo tanque de combustivel, em
caso de colisdes traseiras, tinha grande risco de explosao. Estudos revelaram que mecanicos e
diretores da Ford estavam cientes do problema, bem como que a solu¢do do defeito custaria
onze ddlares por veiculo.

Todavia, estudos realizados por dirigentes da companhia davam conta que os possiveis
gastos com processos judiciais decorrentes de mortes e lesdes causadas pelas explosdes
(estimados em 49,5 milhdes de ddlares) seriam inferiores aqueles onze dolares por veiculo para

consertar o tanque de combustivel (137,5 milhdes de dolares) (SANDEL, 2015, p. 49-50).
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Sob a otica utilitarista, no caso do Ford Pinto haveria maximizagao da felicidade quando
ignorada a vida humana decorrente dos acidentes e considerada a melhor repercussio
econdmica, de modo que a solucao adotada pelos dirigentes da Ford seria justa.

Além das teorias utilitaristas, Rawls (2000, p. 37) busca falsear também aquelas
denominadas de “intuicionismo”, para a qual o autor define genericamente duas caracteristicas
basicas: 1) um conjunto de principios basilares que eventualmente podem se chocar e apresentar
solucdes distintas para um mesmo caso; € ii) a auséncia de um método especifico e objetivo
para sopesar qual desses principios deve prevalecer em caso de colisdo. Para o intuicionismo ¢
necessario apenas “atingir um equilibrio pela intui¢ao” (RAWLS, 2000, p. 37), aproximando-
se, desse modo, daquilo que seria mais justo.

Ocorre que ndo existem parametros explicitos ou uteis para a solu¢do dessas colisoes,
isto ¢, ndo ha “regras” de intuicdo para definir qual principio basico deve prevalecer sobre os
demais em determinada situacdo (RAWLS, 2000, p. 40-44). O autor reconhece que o apelo a
intui¢do ndo ¢ irracional e por vezes fara parte de uma teoria de justica, todavia, sinaliza que
devemos centrar esfor¢os em “fazer o que nos ¢ possivel para reduzir o apelo direto aos nossos
juizos ponderados” (RAWLS, 2000, p. 45).

Como todos os homens tendem a avaliar esses principios de maneira diversa, a propria
noc¢ao de justica com base nessa ponderacao sera alterada a depender daquele que a observa e
pondera. Assim, Rawls levanta aquilo que denomina “problema da prioridade”, i. e., no
intuicionismo ndo € possivel eliminar os preconceitos, concepgdes e interesses daqueles que
ponderam acerca desses principios fundamentais.

Para Rawls (2000, p. 45), apesar dessa inafastabilidade da intuicdo, uma teoria de justica
deve ter como objetivo também a atribuicdo de pesos aos principios basilares, uma vez que “se
ndo soubermos explicar como esses pesos devem ser determinados mediante critérios éticos
razoaveis, os meios de uma discussdo racional chegaram ao fim”.

Por essa razdo, a teoria intuicionista de justi¢a seria “apenas uma concepgao parcial”,
uma vez que, na concepgao do autor, “deveriamos fazer tudo o que estd ao nosso alcance a fim
de formular principios explicitos para o problema da prioridade, mesmo que dependéncia em
relacdo a intuicdo ndo possa ser inteiramente eliminada” (RAWLS, 2000, p. 45).

Diante dessas incongruéncias, Rawls busca desenvolver sua propria teoria de justica, a
partir da qual voltara a confronta-la com o utilitarismo e intuicionismo. J& o inicio de sua obra,
Rawls faz questao de ressaltar que sua teoria de justica ndo almeja analisar atitudes, disposi¢des

ou pessoas justas e injustas, mas centrar esfor¢os na justi¢a social (RAWLS, 2000, p. 7):
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Nosso topico, todavia, € o da justica social. Para nés o objeto primario da
justica € a estrutura basica da sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela
qual as instituigdes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres
fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da
cooperac¢ao social.

Com isso, Rawls (2000, p. 8) busca analisar como essas instituigdes sociais mais

importantes’®, que “definem os direitos e deveres dos homens e influenciam seus projetos de
vida”, devem agir com a finalidade de promover a diminuicdo de desigualdades e,
consequentemente, consagrar a justiga social.

A propria estratificagdo da sociedade leva a uma grande gama de posi¢des sociais, em
que os seres humanos, a depender de suas condi¢des socioecondmicas € no contexto politico
em que estdo inseridos, possuem diferentes interesses e expectativas de vida. As institui¢des,
manejadas por estes individuos conhecedores de suas posic¢des e interesses, costumam prestigiar
determinados extratos em detrimentos dos demais.

E esse “prestigio” institucional a determinados pontos de partida que leva as mais
profundas desigualdades e sobre a qual uma teoria de justica deve se debrucar:

E a essas desigualdades, supostamente inevitdveis na estrutura béasica de
qualquer sociedade, que os principios da justica social devem ser aplicados
em primeiro lugar”. [..] A justica de um esquema social depende
essencialmente de como se atribuem direitos e deveres fundamentais e das
oportunidades econdmicas e condi¢des sociais que existem nos varios setores
da sociedade (RAWLS, 2000, p. 8).

A teoria de justica de Rawls visa, portanto, um arranjo institucional em que as
preferéncias por determinadas posi¢des sociais sdo dirimidas, de modo que a distribuigdo de
direitos e deveres se dé de maneira mais equanime. Nao se trata, portanto, de uma teoria cuja
aplicacdo se da as situacdes corriqueiras do convivio social, nem mesmo as relagdes entre
estados nagdes, mas as instituicdes que fundam uma sociedade isoladamente considerada
(RAWLS, 2000, p. 9).

Rawls utiliza como ponto de partida de sua teoria a abstragdo contratualista, baseando-
se em autores como John Locke, Rousseau e Kant, em que o contrato original ndo definiria uma
sociedade particular ou a forma de governo, mas os principios de justica que seriam objeto de
consenso na posi¢ao original (2000, p. 12).

De acordo com o autor, esses principios de justica seriam aqueles que “pessoas livres e
racionais, preocupadas em promover seus proprios interesses, aceitariam numa posi¢ao inicial
de igualdade como definidores dos termos fundamentais se sua associagdo (RAWLS, 2000, p.

12).

"y, g. protegdo legal da liberdade de pensamento e consciéncia, os mercados competitivos, propriedade particular
no ambito dos meios de produgao e a familia monogamica (RAWLS, 2000, p. 8).
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Essa posicdo original de igualdade se assemelha ao estado de natureza das teorias
contratuais cléssicas, isto ¢, ndo corresponde a um acontecimento ou momento historico, mas a
abstracdo puramente hipotética, sem outra finalidade que ndo a defini¢do desses principios de
justica.

Nessa posicao original de igualdade as partes desconhecem completamente a posi¢ao
que ocupam na sociedade, isto ¢, sdo desprovidas de quaisquer caracteristicas — sexo, cor de
pele, religido, nivel de renda, inteligéncia, etc — que seriam capazes de inseri-las em
determinado estrato social (RAWLS, 2000, p. 13).

Essa condi¢do de desconhecimento a respeito de sua posi¢ao social, dotes, habilidades
ou quaisquer caracteristicas ¢ denominada por Rawls de véu da ignorancia. Esses individuos
ndo sabem se serdo ricos ou pobres, homens ou mulheres, influentes ou nao, mas apenas que
fardo parte da sociedade sob a qual haverd o império desses principios de justica eleitos na
posigao original (RAWLS, 2000, p. 13).

As escolhas tomadas sob o véu da ignorancia garantem que nenhuma das partes sera
previamente favorecida ou desfavorecida, visto que as partes, a0 ndo serem capazes de
determinar principios que prestigiem a sua propria condi¢do, serdo racionalmente levadas a
adotar aqueles mais justos e abrangentes, a fim de ndo se verem posteriormente desigualadas:

Os principios de justica sao escolhidos sob um véu da ignorancia. Isso garante
que ninguém ¢ favorecido ou desfavorecido na escolha dos principios pelo
resultado do acaso natural ou pela contingéncia de circunstancias sociais. Uma
vez que todos estdo numa situagdo semelhante e ninguém pode designar
principios para favorecer sua condi¢do particular, os principios de justiga sdo
o resultado de um consenso ou ajuste equitativo (2000, p. 13-14)

E em virtude dessa posi¢do original, caracterizada por Rawls (2000, p. 13-14) como o

“status quo inicial apropriado”, que surge a expressao “justica como equidade”, uma vez que,
a partir dela, os consensos originais referentes aos principios de justica sdo alcancados de
maneira equitativa.

E ¢ a partir desses principios basilares de justica que serdo fundadas as instituigdes, bem
como todas as suas subsequentes criticas e reformas. Rawls igualmente supde que, apos a
escolha dos principios e a fundacdo conforme das instituigdes, a Constituigdo, as leis e demais
atos serao tomados no mesmo tear (RAWLS, 2000, p.14). Havera uma vinculacao de todos os
atos seguintes ao consenso original tomado sob o véu da ignorancia.

Rawls afirma ser uma das principais tarefas da elaboragdo da teoria de justica como
equidade justamente definir quais seriam esses principios que, sob o véu da ignorancia na
posi¢do original, seriam eleitos como alicerces as instituicdes. Em primeiro lugar, o autor faz

conjecturas a respeito da aceitagdo ou ndo do principio da utilidade na posicao original, isto &,
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se individuos que desconhecem sua posi¢do na sociedade teriam interesse de aceitar o risco de,
eventualmente, submeterem-se a uma situa¢do de inferioridade em prol da maximizag¢do dos
interesses dos demais.

Quando conhecida a posi¢do que ocupam, os individuos cujos interesses predominantes
sdo maximizados dificilmente apresentam oposi¢ao, enquanto aqueles minoritarios raramente
possuem for¢a ou apoio para alterar a situagdo. Quando desconhecida essa posi¢do, a aposta €
bastante arriscada, visto que podem estar compactuando com a maximizagdo de interesses
contrarios aos proprios quando revelada sua condigao.

De acordo com Rawls (2000, p. 14), um homem racional ndo se submeteria ao risco de,
porventura, aceitar uma condi¢o inferior sob o pretexto de maximizar a satisfacdo dos demais.
Por essa razdo, cré que a posicdo de igualdade da posicdo original ndo se coaduna com os
primados da utilidade:

Na auséncia de impulsos benevolentes fortes e duraveis, um homem racional
ndo aceitaria uma estrutura bésica simplesmente porque ela maximizaria a
soma algébrica de vantagens, independentemente dos efeitos permanentes que
pudesse ter sobre seus interesses e direitos basicos. Assim, parece que o
principio da utilidade ¢ incompativel com a concepg¢ao da cooperagdo social
entre iguais para a vantagem mutua. Parece ser inconsistente com a idéia de
reciprocidade implicita na no¢do de uma sociedade bem-ordenada (RAWLS,
2000, p. 16).

Afastado o principio da utilidade, Rawls (2000, p. 64) sugere que os individuos na

posi¢do original adotariam dois principios distintos e complementares:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para as outras.
Segundo: as desigualdades sociais e economicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos
acessiveis a todos®.

Pelo primeiro principio, cada pessoa deve ser capaz de ostentar sua liberdade individual

dentro de um espectro que nao invada o das demais, i. €., em igual medida as demais. Dentre

essas liberdades individuais, Rawls destaca como as mais importantes: i) liberdade politica (de

80 Rawls, no livro Justica e Democracia (1978), ao responder alguns questionamentos e criticas formuladas por H.
L. A. Hart, faz leve reformulag@o no primeiro principio de justiga, alterando a expressdo “mais abrangente sistema
total” por “sistema plenamente adequado”, com a insercao dos vocabulos “que seja’ antes da palavra “compativel”:
(1) Cada pessoa tem direito igual a um sistema plenamente adequado de liberdades e direitos basicos iguais para
todos, compativeis com um mesmo sistema para todos. (2) As desigualdades sociais e econdmicas devem
preencher duas condigdes: em primeiro lugar, devem estar ligadas a funcdes e posicdes abertas a todos em
condi¢des de justa igualdade de oportunidade; e, em segundo lugar, devem proporcionar a maior vantagem para
os membros mais desfavorecidos da sociedade. De acordo com Rawls (2002, p. 186) existem duas razdes pelas
quais a idéia de maximizacdo ndo se coaduna com um sistema de liberdades basicas. Em primeiro lugar, ndo se
pode maximizar “o desenvolvimento e o exercicio das duas faculdades morais a0 mesmo tempo”, bem como ndo
héa um parametro para definir qual seria essa medida maxima. Com isso, ndo ha propriamente “nenhuma prioridade
especial para qualquer liberdade particular” (2002, p. 65).
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voto e de ocupagao de cargos); i) liberdade de expressao e reunido; iii) liberdade de consciéncia
e pensamento; iv) liberdade da pessoa (defesa contra a opressao psicologica e fisica); v) direito
a propriedade privada; vi) prote¢do contra prisdes autoritarias (RAWLS, 2000, p. 65).

Assim, ¢ com fulcro nesse primeiro principio que regras que delimitem essas liberdades
basicas sejam aplicadas de maneira equanime a todos, bem como permitam o gozo mais
abrangente de cada uma delas. Suas restrigdes ocorrerdo somente em casos excepcionais,
quando colidirem umas com as outras.

J& com base no segundo principio, as desigualdades de renda e riqueza podem ocorrer,
desde que sejam vantajosas a todos, bem como que os cargos e posicdes de autoridade e
responsabilidade sejam acessiveis igualmente por todos aqueles que compdem a sociedade
(RAWLS, 2000, p. 65).

Impende ressaltar que Rawls propde a aplicagao desses principios em ordem serial, isto
¢, as liberdades basicas insculpidas no primeiro principio ndo podem ser mitigadas sob o
pretexto de maiores vantagens econOmicas e sociais. Como mencionado adrede, essas
liberdades basicas podem apenas ser “limitadas ou comprometidas” quando colidem com as
demais, caso em que serdo sopesadas (RAWLS, 2000, p. 65).

Esses dois principios buscam consagrar a seguinte concep¢ao mais geral de justica:
“Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as bases sociais da
auto-estima — devem ser distribuidos igualitariamente a ndo ser que uma distribui¢do desigual
de um ou de todos esses valores traga vantagens para todos” (RAWLS, 2000, p. 66).

Todavia, especialmente no que diz respeito ao segundo principio, persistem alguns
questionamentos. Em primeiro lugar, o que seria, na concep¢ao de Rawls, uma desigualdade
“vantajosa a todos”? Para ilustrar a questao, o autor observa essa “vantagem para todos” a luz
do principio de eficiéncia e do principio da diferenca.

O principio da eficiéncia trata da aplicagio do “6timo de Pareto®” a estrutura bésica de
expectativas dos homens representativos. Desse modo, Rawls formula a seguinte regra de
eficiéncia:

Uma organizagdo de direitos e deveres na estrutura basica € eficiente se, e
somente se, ¢ impossivel mudar as regras, redefinir o esquema de direitos e
deveres, de modo a aumentar as expectativas de qualquer dos homens
representativos (pelo menos um) sem ao mesmo tempo diminuir as

81 O principio afirma que uma configuragao ¢ eficiente sempre que € impossivel muda-la de modo a fazer com que
algumas pessoas (pelo menos uma) melhores sua situagdo sem que, a0 mesmo tempo, outras pessoas (pelo menos
uma) piorem a sua. Dessa forma, uma distribuicdo de um estoque de mercadorias ¢ eficiente se ndo existe
redistribuicdo dessas mercadorias sem que melhore a situagdo de pelo menos um desses individuos sem que um
outro fique em desvantagem (RAWLS, 2000, p. 71)
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expectativas de um (pelo menos um) outro homem representativo (RAWLS,
2000, p. 74).
Assim, aplicado o principio da eficiéncia a essa primeira parte do segundo principio de

justica, chega-se a conclusdao de que a distribui¢do basica de direitos e deveres sera eficiente
quando ndo se puder elevar as expectativas de um individuo sem reduzir a de pelo menos um
outro.

Ocorre que, conforme assinala Rawls, a alocacao eficiente pode, por vezes, levar a
situagoes flagrantemente injustas. Exemplifica o autor que, em determinadas condigdes, um
regime de serviddo poderia ser eficiente ao ponto de ndo poder ser reformado sem diminuir a
expectativas de algum homem representativo, como os proprietarios de terra.

A critica a aplicacdo pura do principio da eficiéncia a primeira parte do segundo
principio de justica reside, portanto, nas possiveis polarizacdes decorrentes da alocacdo
eficiente de expectativas em determinado setor social em detrimento de outro (RAWLS, 2000,
p- 75).

No que diz respeito ao principio da diferencga, Rawls elabora a seguinte formulagao: “De
acordo com o principio da diferenca, a desigualdade ¢ justificavel apenas se a diferenga de
expectativas for vantajosa para o homem representativo que estd em piores condi¢des”
(RAWLS, 2000, p. 82).

Sob esse esquema, o sistema sera justo na medida em que a diminuigdo das expectativas
daqueles que estdo em melhor posi¢do nao for capaz de elevar a daqueles menos favorecidos
(RAWLS, 2000, p. 83). Sera igualmente justo se a manutencdo ou eleva¢do das expectativas
dos mais favorecidos, de algum modo, mantiver ou aumentar as expectativas dos menos
favorecidos, de modo que uma reducdo da primeira importaria também na diminuicdo da
segunda.

Por outro prisma, um sistema serd injusto quando as maiores expectativas forem
excessivas, de forma que seria possivel a reducdo dessas expectativas para aumentar a daqueles
menos favorecidos: “a medida da injusti¢ca de um ordenamento depende de quao excessivas sao
as expectativas mais altas e da extensdo em que sua realizagdo dependa da violagao dos outros
principios da justica, por exemplo a igualdade equitativa de oportunidades” (RAWLS, 2000, p.
83).

No que diz respeito a segunda parte do segundo principio, referente aos cargos e
posicdes “igualmente abertos a todos”, Rawls (2000, p. 70) também realiza analise dicotomica,
observando-a sob dois pontos de vista: i) igualdade como carreiras abertas a talentos; ii)

igualdade como igualdade de oportunidades equitativas.
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Na igualdade como carreiras abertas a talentos hd apenas uma igualdade formal de
oportunidades, de modo que todos tém os mesmos direitos legais de acesso as posi¢des e cargos
sociais mais privilegiados. Todavia, assinala que por esse prisma, ndo ha esfor¢o de manutengao
da igualdade, que ¢ tdo somente conferida na posi¢ao original, de modo que o efeito cumulativo
de acumulacdo de riqueza e desenvolvimento de habilidades naturais ao longo do tempo nao ¢
sanada (RAWLS, 2000, p. 76).

No caso da igualdade equitativa de oportunidades, as posi¢des e cargos de prestigios
ndo estao abertos somente sob o ponto de vista formal, mas a todos aqueles que possuem
habilidade e talentos semelhantes, independentemente de sua classe social ou nivel de renda:

Supondo que haja uma distribuicdo de dotes naturais, aqueles que estdo no
mesmo nivel de talento e habilidade, e tém a mesma disposicao para utiliza-
los, devem ter as mesmas oportunidades de sucesso, independentemente de
seu lugar inicial no sistema social. Em todos os setores da sociedade deveria
haver, de forma geral, iguais perspectivas de cultura e realizacdo para todos
os que sdo dotados e motivados de forma semelhante. As expectativas
daqueles com as mesmas habilidades e aspiracdes nao devem ser afetadas por
sua classe social. (RAWLS, 2000, p. 77).

Com isso, Rawls une o principio da diferenga, aplicado a alocagdo de recursos desiguais

de forma vantajosa a todos, com a igualdade de oportunidades equitativas, referente a
distribuicao de cargos e posicoes de prestigio, a fim de determinar o que denomina de principio
liberal da igualdade equitativa de oportunidades. A partir disso, formula uma nova interpretagao
ao segundo principio de justiga:

As desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas de modo a serem
ao mesmo tempo (a) para o maior beneficio esperados dos menos favorecidos
e (b) vinculadas a cargos e posicdes abertos a todos em condi¢do de igualdade
equitativa de oportunidades (RAWLS, 2000, p. 88).

Apesar da enorme importancia que ostenta cada um desses principios individualmente

considerados, Rawls (2000, p. 333), a fim de corrigir eventuais disparidades e garantir aos
menos afortunados as mesmas oportunidades, cria duas regras de prioridade.

A primeira delas diz respeito a ja comentada ordem serial de aplica¢do de dos principios,
em que as liberdades somente podem ser mitigadas ou restringidas em nome da liberdade. Dois
sd0 os casos mais evidentes ressaltados pelo autor: “(a) uma reducdo da liberdade deve
fortalecer o sistema total das liberdades partilhadas por todos; (b) uma liberdade desigual deve
ser aceitavel para aqueles que tém a liberdade menor” (RAWLS, 2000, p. 334).

A segunda regra de prioridade concerne a anterioridade lexical que: i) o segundo
principio de justica possui em relacao ao principio da eficiéncia e ao principio da maximizagao
da soma de vantagens; ii) a igualdade equitativa de oportunidades possui sobre o principio da

diferenga (RAWLS, 2000, p. 334).
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A tradugdo desta segunda regra de prioridade € realizada por Rawls da seguinte maneira:

(a) uma desigualdade de oportunidades deve aumentar as oportunidades
daqueles que tém uma oportunidade menor; (b) uma taxa excessiva de
poupanca deve, avaliados todos os fatores, tudo é somado, mitigar as
dificuldades dos que carregam esse fardo (RAWLS, 2000, p. 333).

A escorreita aplicacdo dos principios e prioridades estabelecidas por Rawls resulta no
que este denomina de justica procedimental pura. Isso significa que, quando ndo houver um
critério independente e arbitrario para o resultado correto, mas um procedimento tido como
correto ou justo, o resultado partilhara dessas qualidades, de forma que sera igualmente justo
ou correto (RAWLS, 2000, p. 92).

A partir da adogdo dessa justica procedimental pura, e desde que o procedimento tenha
sido corretamente, os resultados dela decorrentes, bem como os proximos e assim por diante,
serdo igualmente justos e corretos, de modo que analise de cada situagdo especifica mostrar-se-
a desnecessaria (RAWLS, 2000, p. 93).

Por fim, insta ressaltar a importancia conferida por Rawls ao respeito a garantia minima
dos “bens primarios”. Esses bens primarios consistem em “diferentes condi¢des sociais € meios
polivalentes geralmente necessarios para que os cidaddos possam desenvolver-se
adequadamente e exercer plenamente suas faculdades morais, além de procurar realizar suas
concepgoes do bem” (RAWLS, 2003, p. 81). Tais bens sdo assim descritos pelo autor:

(D Os direitos e liberdades basicos: as liberdades de pensamento e de
consciéncia, e todas as demais (§ 13). Esses direitos e liberdades sdo condigdes
institucionais essenciais para o adequado desenvolvimento e exercicios pleno
e consciente das duas faculdades morais [nos dois casos fundamentais (§
13.4)]. (Il) As liberdades de movimento e de livre escolha de ocupag@o sobre
um fundo de oportunidades diversificadas, oportunidades estas que propiciam
a buscam de uma variedade de objetivos e tornam possiveis as decisdes de
revé-los e altera-los. (III) Os poderes e prerrogativas de cargos e posigdes de
autoridade e responsabilidade. (IV) Renda e riqueza, entendidas como meios
polivalentes (que tém valor de troca) geralmente necessarios para atingir uma
ampla gama de objetivos, sejam eles quais forem. (V) As bases sociais do
auto-respeito, entendidas como aqueles aspectos das instituicdes basicas
normalmente essenciais para que os cidaddos possam ter um senso vivido de
seu valor enquanto pessoas e serem capazes de levar adiante seus objetivos
com autoconfianca.

Nesse quesito, importa ressaltar que esses bens primarios de Rawls extrapolam aquelas

garantias minimas de existéncia descritas no Capitulo anterior sob a alcunha de “minimo vital”
ou “minimo existencial”. O autor assegura que esses bens primarios “sdo coisas necessarias €
exigidas por pessoas vistas ndo apenas como seres humanos”, mas “coisas que os cidadaos
precisam como pessoas livres e iguais numa vida plena; ndo sdo coisas que seria simplesmente

racional querer ou desejar, preferir ou até mesmo implorar” (RAWLS, 2003, p. 81).
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Por essa razao, além daquelas garantias minimas de vida (saude, alimentacao, educagao,
etc.), um esquema de justica demanda o respeito a esses bens tidos pelo autor como primarios,
garantidores de uma condicdo ndo s6 de mera existéncia, mas de efetiva participagdo na

sociedade.

4.4 JUSTICA FORMAL DE CHAIM PERELMAN

O filésofo do Direito, Chaim Perelman, apesar de nascido em Varsovia (1912), Polonia,
imigrou bastante cedo para Bruxelas (1925), Bélgica, onde viveu e desenvolveu seus estudos®?.
Sua contribuicdo para a compreensao da justi¢a encontra-se especialmente no primeiro capitulo
da sua mais memoravel obra, “Etica e Direito”, publicada originalmente em 1990.

Ja na primeira parte do livro (A Etica), Perelman introduz o tema “justi¢a”, com o alerta
de que seu trabalho ndo busca “apelar a generosidade inata do leitor, ao seu bom coragao, a
parte nobre de sua alma” a fim, com isso, criar “um ideal de justi¢a que se deva venerar mais
do que todos” (PERELMAN, 2000, p. 3). Ciente de toda a carga emotiva e subjetiva do termo
“justica”, distancia-se de qualquer intuito de criar uma defini¢do valorativa definitiva ou
adequada.

Nao obstante, levanta a possibilidade de, ao compilar conceitos diversos, ainda que
invariavelmente emotivos, encontrar um denominador comum, capaz de reduzir a subjetividade
preexistente e, diante dessa constante, conferir um grau de cientificidade ao estudo.

Para buscar essa caracteristica comum, apesar de reconhecer a impossibilidade de
agrupar todos os conceitos de justica existentes, Perelman (2000, p. 9) adota seis nogdes de
justica que considera as mais correntes, descritas nos seguintes predicados:

1. A cada qual a mesma coisa.
2. A cada qual segundo seus méritos.
3. A cada qual segundo suas obras.
4. A cada qual segundo suas necessidades.
5. A cada qual segundo sua posi¢ao.
6. A cada qual segundo o que a lei lhe atribui.
A primeira delas diz respeito a uma igualdade universal e irrestrita, sem considerar

quaisquer distingdes entre os individuos. Tratam-se todos da mesma forma, independentemente
se idosos ou criancas, ricos ou pobres, saudaveis ou doentes; ndo se conhece de nenhuma

discriminacdo. Tal igualdade, sugere Perelman (2000, p. 9) de maneira jocosa, teria como ser

82Disponivel em:
https://portal.dnb.de/opac.htm?method=simpleSearch&cqlMode=true&query=nid%3D11873993X. Acesso em
28/12/2019.
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perfeitamente justo apenas a morte, desprovida de preconceitos e invaridavel a todos os
individuos.

No que diz respeito a segunda nog¢ao de justica, “a cada qual segundo seus méritos”, nao
ha mais uma igualdade indiscriminada e irrestrita referente a primeira nog¢do, mas um
tratamento e distribui¢do com base em uma caracteristica inerente a cada individuo: seus
méritos (PERELMAN, 2000, p. 9). Entretanto, essa formulacao de justica deixa de responder
questdes cruciais como: quais seriam esses méritos? Como sao medidos? Considera-se a
intencdo ou o resultado das agdes? Haveria uma medida comum, de modo que poderiam ser
sopesados méritos € deméritos?

Quanto a nogdo de justica que estabelece “cada qual segundo suas obras”, ndo ha
igualdade irrestrita, nem tampouco aquela baseada na moral, mas nos atos do individuo. De
acordo com Perelman (2000, p. 10), apesar de pouco contentar sob o aspecto moral, essa nogao
de justi¢a traz um aspecto quantitativo mais evidente e objetivo, de modo que o quanto cabera
a cada um encontrara propor¢do em suas realizagdes. E sob essa roupagem que se justificam,
como exemplifica Perelman (2000, p. 10), os salarios de trabalhadores com base em tempo de
servigo ou produtividade, bem como as aprovacdes em concursos publicos, que desprezam o
esforco realizado, com enfoque exclusivamente em resultado.

A quarta concepc¢ao de justica determina que cada um sera tratado de acordo com suas
necessidades, de forma a diminuir o sofrimento daqueles que ndao alcancam condigdes
essenciais a vida digna. Diferentemente da segunda e da terceira concepgdes, em que os atos do
individuo pautam seu tratamento, na terceira ha um viés de alteridade, a fim de prover aqueles
que nao possuem o que Perelman (2009, p. 11) denomina “minimo vital”.

Perelman (2009, p. 11) afirma que foi com base nessa terceira concepgao de justica que
a legislagdo contemporanea, afastando-se da economia liberal em que a remuneragdo do
trabalhador flutua exclusivamente em decorréncia de flutuacdes da oferta e da procura, garantiu
direitos basicos aos trabalhadores. Com isso, surgem as garantias de saldrio minimo, limitagao
de horas de trabalho, seguro desemprego, invalidez e aposentadoria, salarios sociais, etc.

Desse modo, a satisfacao das necessidades mais essenciais dos seres humanos torna-se
o ideal méximo de uma justica de cunho social, cujo objetivo precipuo € garantir aos seus
membros, com a manutengdo dessas condi¢des basilares, uma vida digna e prospera.

No que concerne a quinta nog¢ao de justica, em que cabe a cada um segundo sua posicao,
ha uma evidente concepgao aristocratica de justica. Nao se trata, evidentemente, de uma divisao
absolutamente equanime, nem mesmo baseada em caracteristicas intrinsecas, atos ou

necessidade, mas tdo somente na categoria que cada individuo ocupa. Dentro de uma mesma
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categoria, o tratamento entre seus membros serd igual, porém, alterada a classe de seres
humanos, havera uma respectiva variagao de tratamento (PERELMAN, 2009, p. 11).

A referida nogao de justica ja fora utilizada para justificar, por exemplo, tratamento
diverso entre indios e colonizadores na América, homens livres e escravos, brancos e negros,
homens e mulheres, cristdos ¢ mugulmanos, etc. E muitas vezes alicercada em aspectos
hereditarios dos individuos e, portanto, impossiveis de alteracdo, bem como sua imposigao €
geralmente defendida por aqueles cuja posicdo seria, nesse ideal de justica, superior
(PERELMAN, 2009, p. 11-12)

Apesar dos exemplos mencionados causarem repulsa imediata, hd outros em que o
tratamento conforme a posi¢ao ¢ mais justificavel, como ocorre, v. g., com oficiais do exército
e seus subordinados, tributacao de residentes e ndo residentes no pais, servidores concursados
e comissionados, etc. Nao obstante, como ressalta Perelman (2000, p. 12), ndo raramente tal
ideal ¢ utilizado, defendido e encampado por uma maioria sobre uma minoria.

A sexta e ultima no¢do de justica elencada por Perelman possui objetivo precipuo
atribuir a cada um o que determina a lei. Para o autor, essa férmula de justica se assemelha ao
j& mencionado cuique suum de origem romana, o qual determina “dar a cada um o que lhe
cabe”. Nesse caso, “o que cabe a cada um” pode ser representado pelo que determina a lei
(PERELMAN, 2000, p. 12).

Por meio dessa formulagao, o justo ¢ “aplicar as mesmas situacdes as mesmas leis (in
paribus causis paria jura)” (PERELMAN, 2000, p. 12). Por 6bvio, as nogdes de justica serdo
tdo variadas quanto forem os ordenamentos juridicos de cada pais, uma vez que as prescri¢des
legais se alteram de acordo com cada sistema juridico.

Vistas essas seis formulas de justica mais usuais — cujo espectro poderia ser ainda maior,
dadas as suas variantes —, Perelman, a vista das evidentes incompatibilidades entre elas, expde
trés abordagens possiveis para sua andlise: 1) negar qualquer compatibilidade entre as nogdes
de justica; i1) declarar apenas uma como a unica verdadeira; iii) buscar um elemento comum
entre todas elas (PERELMAN, 2000, p. 13).

A primeira das abordagens levaria ou a considera-las todas como validas, criando o que
Perelman denomina de “confusdo irremedidvel”’, uma vez que apresentam pontos
absolutamente inconciliaveis; ou a desconsidera-las por completo, de modo que nenhuma seria
alcunhada de justa (PERELMAN, 2000, p. 13).

Entretanto, declarar apenas uma como verdadeira, inica e real ¢ o que Perelman busca
evitar. Todas as formulas sdo dotadas de argumentos que sustentariam, em maior ou menor

grau, sua legitimidade. Assim, a discussdo resultaria em choques ainda mais ferrenhos de
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concepgdes, cada qual impondo sua visdo de justiga sobre as demais, situacdo que pouco
aproveitaria ao engrandecimento de uma teoria de justica (PERELMAN, 2000, p. 13).

A terceira atitude, eleita por Perelman como a mais adequada, envolve buscar um
denominador comum entre estas seis teorias mais correntes de justiga, isto €, perquirir elemento
formal coincide em todas elas. Para tanto, Perelman afirma que a andlise deve partir de um
cotejo entre tais formulagdes, a fim encontrar seus pontos de aproximacao e distanciamento
(PERELMAN, 2000, p. 14).

O primeiro elemento comum destacado por Perelman ¢ uma ideia de certa igualdade.
Todas as seis formulas, com o predicado “a cada qual”, sugerem a necessidade de igualdade,
seja de forma geral, como na primeira, ou, com base em categorias, isto ¢, mérito, obras,
necessidade, posicao e lei (PERELMAN, 2000, p. 14).

Nao obstante, a primeira féormula, que preconiza uma igualdade universal e irrestrita, €,
nas palavras de Perelman (2000, p. 15) “irrealizavel e s6 pode constituir, portanto, um ideal
para o qual se pode tender, um limite do qual se pode tentar aproximar-se na medida do
possivel”.

A primeira objecdo quanto a essa igualdade geral diz respeito a escolha arbitraria, entre
as diversas formulas, daquela que causa maior objecdo de consciéncias diante da auséncia de
qualquer elemento moral como distintivo de tratamento. Sob essa perspectiva, aquele repleto
de vicios seria tratado de igual maneira que o virtuoso; ou o individuo que ndo goza de mérito
algum seria igualmente recompensado que aquele esfor¢ado e diligente; o preguicoso
igualmente ao trabalhador, etc (PERELMAN, 2000, p. 16).

Ja a segunda objecdo diz respeito a tentativa infrutifera de conjugar as diversas
igualdades parciais como modo de atingir a igualdade total. Ora, como seria possivel realizar,
simultaneamente, as formulas “a cada qual segundo seus méritos” e “a cada qual segundo suas
necessidades”? Tal conciliagdo ndo ¢ possivel, assim como ndo ¢ a igualdade total
(PERELMAN, 2000, p. 16-17).

Desse modo, o enfoque ocorre em relagao ao predicado comum as outras cinco nogdes
de justica, “a cada qual segundo” algum critério, que denota a presenca de uma categoria
balizadora da igualdade. Adotado este critério, a variante eleita enunciara o padrao de igualdade
de cada uma das nog¢des de justica (PERELMAN, 2000, p. 18).

Veja que, nesses casos, a igualdade sera reservada aqueles que se encaixarem dentro de
uma categoria com base no critério basilar adorado. Por isso, aqueles que defendem o mérito
como variavel, por certo, querem que dois individuos igualmente merecedores recebam o

mesmo tratamento. Ao trazer a lume as obras, aqueles cujo atos sdo iguais devem ser tratados
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de forma idéntica. O mesmo ocorrerd em relacdo a necessidade, a posicdo ou a lei
(PERELMAN, 2000, p. 18).

A partir disso, conclui Perelman (2000, p. 18) que ¢ essa caracteristica, fixada como
cerne da igualdade, que constitui o ponto em comum de todas as no¢des de justica. Todas as
nogoes de justica avaliadas por Perelman possuem uma unica caracteristica que deve ser
ponderada em detrimento de todas as outras: mérito, posicao social, necessidades, obras ¢ a
determinagao legal:

Seja qual for o desacordo deles sobre outros pontos, todos estdo, pois, de
acordo sobre o fato de que ser justo € tratar da mesma forma os seres que sdo
iguais em certo ponto de vista, que possuem uma mesma caracteristica, a
unica que se deva levar em conta na administracdo da justica (PERELMAN,
2000, p. 18).

Essa caracteristica considerada como precipua a cada teoria de justi¢a ¢ denominada por

Perelman de essencial. Com isso, aqueles seres humanos que ostentarem essa caracteristica em
similar grau ou intensidade, fardo parte da mesma categoria essencial (PERELMAN, 2000, p.
19).

A partir disso Perelman define a justi¢a formal como “um principio de agdo segundo o
qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma”. Veja,
diz-se formal ou abstrata uma vez que meramente prevé a existéncia dessa caracteristica
essencial, a qual deverd necessariamente ser preenchida pelo que Perelman (2000, p. 18)
entende ser uma formula de justi¢ca concreta, como aquelas ja apresentadas:

Observe-se imediatamente que acabamos de definir uma nog¢do puramente
formal que deixa intocadas todas as divergéncias a propdsito da justica
concreta. Essa defini¢do ndo diz nem quando dois seres fazem parte de uma
categoria essencial nem como ¢ preciso trata-los. Sabemos que cumpre tratar
esses seres ndo desta ou daquela forma, mas de forma igual, de sorte que ndo
se possa dizer que se desfavoreceu um deles em relagdo ao outro. Sabemos
também que um tratamento igual s6 deve ser reservado aos seres que fazem
parte de uma mesma categoria essencial (PERELMAN, 2000, p. 19).

A fim de demonstrar a robustez na aplicacdo de sua teoria de justica formal, Perelman

(2000, p. 20) passa a revisitar todas as seis concepgoes de justiga antes elencadas para submeté-
las ao crivo da justi¢a formal, a fim de averiguar como a caracteristica essencial manifesta-se
em cada uma delas.

Com relagdo a primeira, quando idealizada estritamente com base no predicado “cada
qual a mesma coisa”, isto €, em uma igualdade universal e irrestrita, ndo existem caracteristicas
essenciais ou mesmo secundaria relevantes para andlise de sua abrangéncia. Nao obstante, como
j& destacado, as igualdades parciais sdo inevitdveis, de forma que existirdo, ainda assim,

categorias essenciais.
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Com destaca Perelman (2000, p. 20), essa formula, quando ndo absolutamente utopica,
pode afastar-se de um ideal de humanidade igualitaria e ser utilizada de maneira perversa.
Diferentemente do que ocorre com a igualdade aristocratica (em que ha diversos grupos cujos
individuos sdo iguais entre si), apenas um grupo seria considerado igual, enquanto os demais
seriam totalmente desprezados. Como exemplo, cita Esparta, em que essa formula igualitaria
era aplicada somente aos seus habitantes, os quais desconsideravam qualquer outra classe que
nao a sua propria (PERELMAN, 2000, p. 21).

Na justica com base nos méritos, serd a intensidade destes que definird a categoria
essencial em que se enquadra determinado individuo. O fato de dois seres humanos possuirem
mérito, portanto, ndo ¢ suficiente para definir sua categoria, de modo que a averiguacao quanto
a intensidade ou grau desse mérito serd indispensavel (PERELMAN, 2000, p. 21).

Além disso, como uma das fungdes mais relevantes da justica ¢ também punir, interessa
também que os graus de demérito sejam apurados para cominar a penalidade aplicavel. Por essa
razdo, para a escorreita aplicagdo dessa formula de justica, € necessario que a graduacio desses
méritos e deméritos seja pré-definida, de modo que recompensas e puni¢des sejam nao s
proporcionais em si, mas entre si (PERELMAN, 2000, p. 22).

Seguindo a andlise para o modelo “a cada qual segundo suas obras”, serdo da mesma
categoria essencial aqueles cujo produto ou conhecimento possuem o mesmo valor com base
na percep¢ao daquele que julga (PERELMAN, 2000, p. 23). Diversas sdo as varidveis que
podem competir na classificagdo entre uma categoria essencial e outra, como a qualidade,
tempo, execugdo e conhecimento necessario para executar determinado trabalho.

Além disso, Perelman (2000, p. 24) sugere ndo ser prolifico estabelecer uma medida
comum entre obras de natureza diversa. Ndo se pode querer comparar, por exemplo, um
trabalho artistico com outro de cunho intelectual. Nesses casos, deve-se contentar com a
comparagdo apenas entre obras da mesma espécie, consideradas as variaveis mencionadas.

E bem verdade que o dinheiro poderia, em alguns casos, atuar como moeda comum de
valoragao de obras. Entretanto, so estariamos diante de um preco justo caso conhecido o exato
valor de determinada obra ou conhecimento, de forma que muitos casos de dificil previsdo nao
estariam albergados por essa moeda comum (PERELMAN, 2000, p. 24).

Ainda assim, o critério “a cada qual segundo suas obras” fornece alguns critérios uteis
para a valoragdo justa em determinados casos (pregos de servigos e mercadorias ou mesmo
salarios), mesmo que limitada, como afirma Perelman (2000, p. 24-25), aquelas obras e

conhecimentos de mesma natureza.
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A proxima nogdo de justica examinada por Perelman ¢ aquela pela qual os individuos
devem ser tratados de acordo com suas necessidades, de forma que estas serdo a referéncia para
cada categoria essencial. Importa frisar que nao sao aquelas necessidades subjetivas, oriundas
da fantasia e do capricho, que serdo satisfeitas, mas as consideradas mais essenciais sob um
ponto de vista mais objetivo (PERELMAN, 2000, p. 25).

Por essa razdo, uma enunciagdo mais completa dessa vertente ¢: “a cada qual segundo
suas necessidades essenciais” (PERELMAN, 2000, p. 25). Todavia, como sugere o autor, ¢
como ja fora ressaltado por Kelsen neste capitulo, tal afirmag¢ao faz exsurgir um questionamento
que demanda uma ordem antecedente: o que sdao necessidades essenciais?

Perelman (2000, p. 25) propde que apenas aquelas necessidades mais importantes e
evidentes devem ser consideradas, como aquelas baseadas nas ‘“exigéncias do organismo
humano em geral”. A partir disso, devem ser observadas categorias mais abrangentes, capazes
de abarcar um grande nimero de pessoas, como “o nimero ¢ a idade de pessoas de uma familia,
as somas de dinheiro de que dispde, a quantidade de calorias de sua alimentagao, a cubagem de
ar de sua habitacdo, o numero de horas dedicado ao trabalho, ao descanso, e ao lazer, etc.”
(PERELMAN, 2000, p. 26).

Assim, para aplicar essa nocao de justica, ¢ indispensavel que se estabelecam essas
necessidades essenciais de forma macro, bem como firmar uma hierarquia entre elas,
especialmente nos casos em que a satisfacdo integral de todas elas ndo esteja ao alcance. Essa
ponderacdo levard, segundo Perelman (2000, p. 26) a nog¢do de minimo vital, cujas vastas
controvérsias semanticas devem ser dirimidas para conferir um maior grau de efetividade a
justica baseada no principio “a cada qual segundo suas necessidades”.

A quinta féormula de justica, referente a assertiva “cada qual segundo suas posi¢cdes”,
possui como categoria essencial a classe na qual esta inserido cada individuo. Terdo tratamento
paritario aqueles que pertencerem a mesma classe de seres humanos, cuja divisdo pode ser
realizada das mais diversas formas, v. g., cor de pele, religido, classe social, grupo étnico,
orientagdo politica, profissdo, etc (PERELMAN, 2000, p. 27).

Perelman (2000, p. 27) ainda ressalta que essa divisdo em classes pode ndo ser
necessariamente hierarquizada, de forma que, enquanto uma classe ostenta determinada
vantagem, sofre com outra desvantagem. Nao obstante, reconhece que, na maioria das vezes,
serd hierarquizada, de forma que aqueles pertencentes as classes superiores gozardo de mais
direitos e menos deveres que aquelas mais inferiores.

Afirma, por outro lado, que essa sociedade altamente hierarquizada, em que as classes

mais altas nao dispdem de deveres condizentes com sua posicao, estard fadada ao fracasso: “um
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regime s6 ¢ viavel se cada membro de sua classe superior ¢ defrontado com suas
responsabilidades e se os direitos que se lhe concedem resultam dos encargos que se lhe
impdem” (PERELMAN, 2000, p. 27). Como exemplo, cita as classes politicas dominantes nos
Estados Unidos que, a despeito de deterem forca e poder, possuem a responsabilidade de
conduzir a nagdo da melhor maneira possivel (PERELMAN, 2000, p. 28).

Por fim, resta a justica “a cada qual segundo o que a lei lhe atribui”, cuja diferenca mais
sensivel reside no fato de que aquele que julga, isto €, aplica a justica ao definir o que cabe a
cada um, ndo ¢ mais “livre” para dispor acerca das categorias essenciais e tomar sua decisao,
mas vinculado aos ditames da lei (PERELMAN, 2000, p. 28).

De acordo com Perelman (2000, p. 28), no campo da moral, hé liberdade para a escolha
da férmula de justi¢a que se pretende aplicar, enquanto que, no direito, essa formulacao decorre
de imposicado legal j4 estabelecida — subsume-se o fato a norma —, cujo controle sera realizado
por tribunal dotado dessa competéncia.

Todavia, ainda assim, Perelman reconhece que o juiz, ao aplicar essa lei, mesmo que
preste obediéncia a jurisprudéncia, ndo estd isento de emanar suas convic¢des — portanto,
subjetivas —ao caso sob sua andlise. Isso ocorre ainda que inconscientemente, quando considera
mais determinados fatos em detrimento de outros, relevando determinados elementos
probatérios, etc. (PERELMAN, 2000, p. 29). A jurisprudéncia, por sua vez, cabe o papel de
estabilizar e ordenar nogdes e entendimentos confusos.

Quanto ao questionamento que soi ser realizado quando se fala em direito e justi¢a, no
sentido de que poderia o direito ser injusto, Perelman (2000, p. 30) ressalta que tal analise s
poderia ser realizada com base em uma formula de justiga concreta, o que importaria impossivel
avaliacdo de uma justica por outra. Por essa razdo, tal crivo seria realizado ndo em nome da
justica, mas de uma percep¢ao individual e subjetiva daquilo que avaliador entende como
“justo”.

Desse modo, afirma Perelman que: “Com efeito, o direito positivo jamais pode entrar
em conflito com a justica formal, visto que ele se limita a determinar as categorias essenciais
de que a justica formal, e sem essa determinacdo a aplicacdo da justica fica totalmente
impossivel” (2000, p. 30).

A partir disso, Perelman (2000, p. 30-31) conclui que sua formula de justica formal — “a
cada qual segundo uma categoria essencial — pode ser aplicada as principais concepgoes de
justica, uma vez que, como elemento comum a todas elas, surge a necessidade de definir uma

categoria essencial.
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Tal concepgao, todavia, ndo resolve — nem se presta a tanto — os conflitos oriundos da
definicdo de uma justi¢a concreta. De cunho subjetivo, a justi¢a concreta somente exsurge apos
a defini¢do da categoria essencial, a partir da qual ndo ha se falar em justica formal.

A partir do estudo da justica sob o aspecto formal, ¢ possivel ndo sé eliminar essas
subjetividades, como também desenvolver um estudo comparativo entre os aspectos formal e
material. Como sinaliza Perelman, o estudo da justica, de um modo geral, ndo raramente ¢
eivado pelos valores que naturalmente despontam do exame da vertente concreta. A partir do
estabelecimento desse conceito formal, é possivel conferir enfoque a um ou outro aspecto
(PERELMAN, 2000, p. 33).

Além disso, a elabora¢do de um conceito formal pode ser elemento chave na solucao de
eventuais antinomias oriundas da relacdo entre justica e equidade. A justica formal demanda a
divisdo dos individuos em categorias essenciais, de forma que, a depender da divisdo realizada,
determinadas categorias podem concorrer entre si (PERELMAN, 2000, p. 34).

Para exemplificar, Perelman (2000, p. 34-35) utiliza o exemplo de dois empregados cujo
trabalho ¢ igual, porém um deles ¢ pai de familia enquanto o outro ¢ solteiro. Com base na
justica segundo as obras, ambos deveriam perceber a mesma remuneragdo, enquanto que,
naquela com base nas necessidades, o que possui familia deveria receber mais. A adogao, nesse
caso concreto, de uma ou outra nocao de justiga levard inevitavelmente a uma injustica sob o
crivo daquela preterida.

Nesses casos de antinomia, Perelman (2000, p. 35) sugere que a unica solucao possivel
¢ conferir, ainda que deliberadamente, preponderancia a uma caracteristica essencial, tida como
mais relevante ao caso, de modo que as outras aplicaveis somente serdo capazes de exercer
influéncia na medida em que nao conflitarem com aquela primordial (PERELMAN, 2000, p.
35).

Entretanto, surge uma nova questdo: como eleger essa categoria essencial primordial?
Perelman (2000, p. 35) aventa que essa caracteristica seja posta em evidéncia “por meio de
sinais externos, naturais ou artificiais”. Um exemplo utilizado pelo autor diz respeito ao
uniforme (patente) utilizado pelos militares — como sinal externo artificial —, em que o elemento
primordial para o tratamento justo, em se tratando de questdo que envolve sua funcdo, se dara
com base nessa caracteristica essencial (2000, p. 36).

Todavia, mesmos considerados esses sinais externos, as categorias essenciais podem
concorrer de modo tdo parelho que uma justica formal ¢ impossivel, de forma que se ¢ forcado

a recorrer a equidade. Nessas situagdes, a equidade atuaria como “uma tendéncia a ndo tratar
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de forma por demais desigual os seres que fazem parte de uma mesma categoria essencial”
(PERELMAN, 2000, p. 37).

Como alternativa a aplicacdo da equidade, Perelman (2000, p. 38) propde estabelecer
antecipadamente - especialmente nos casos de maior previsibilidade - quais categoriais
essenciais serdo mais predominantes quando houver eventual colisdo. Assim, surgiria uma nova
categoria essencial, dotada de maior complexidade do que aquelas cujos teores foram
compilados:

Seja qual for a importancia relativa concedida a cada uma das duas formulas
de justica, determinando uma férmula mais complexa que levaria em conta,
certa medida, as duas precedentes, consegue-se solucionar as antinomias que
se apresentavam anteriormente. A nova formula da justica cuja aplicagdo ja
ndo acarreta antinomias permite, assim, evitar o recurso a equidade
(PERELMAN, 2000, p. 39).

A equidade, portanto, o autor atribui o papel de “muleta” da justica, uma vez que so tera

lugar em situagdes imprevisiveis, quando houver a necessidade inarredavel de aplicagdo de duas
formulas de justica simultaneas, isto ¢, quando as antinomias forem inevitaveis e de tamanha
monta que duas férmulas de justica concreta sejam necessdrias € ndo seja possivel a sua
adequacdo aos ditames da justica formal (PERELMAN, 2000, p. 41).

Fica evidente a importancia da formula de justica formal elaborada por Perelman,
especialmente no que diz respeito a necessidade de estabelecimento das categorias essenciais
aplicaveis, preferivelmente de forma antecipada, a fim de evitar a utilizagdo de medidas

arbitrarias como uma ponderagao exclusivamente baseada na equidade.
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5. A APLICACAO DA SELETIVIDADE AO ISS

5.1 A JUSTICA COMO FUNDAMENTO

E patente a divergéncia no que diz respeito ao conceito de justi¢a e, consequentemente,
daquilo que se deve ter por justo e injusto, bem como a abrangéncia dessa andlise. A
subjetividade do tema ¢ tamanha que alguns autores, mesmo aqueles mais célebres de suas
épocas, iniciam sua exposicao ressaltando a complexidade e até mesmo a impossibilidade do
desafio.

Como visto, Hans Kelsen (2009) e Chain Perelman (2000), ao introduzirem o tema,
furtam-se imediatamente da tarefa de criar um conceito de justica universal, aplicavel em
qualquer €época e lugar. Aristoteles (1991), na ansia de alcangar alguma objetividade, socorre-
se de conceitos proprios das ciéncias matematicas para fundamentar a mesotes (meio-termo).
John Rawls (2000), além de dar enfoque a uma justi¢a institucional (social), utiliza da alegoria
do véu da ignorancia com o escopo de afastar as subjetividades que permeiam a concepgao
moral humana.

Desse modo, seria extremamente pretensioso — € provavelmente equivocado —, diante
dessas e tantas outras mentes brilhantes que ja enfrentaram essa problematica, afincarmos aqui
um conceito de justica universal. Alias, essa tarefa herculea transbordaria até mesmo o escopo
do presente trabalho, que se cinge a justica no que toca a cominagdo de aliquotas seletivas ao
ISS enquanto tributo de repercussao econdmica indireta.

Tendo esse objetivo em destaque, o primeiro recorte a ser realizado diz respeito a
abrangéncia dessa justica. Sua andlise certamente ndo serd relativa aos atos individuais de cada
ser humano, tampouco na relagdo destes entre si. Nao interessa, limites do presente trabalho, se
agiu de forma justa ou injusta o individuo que, por cdlera, agrediu o outro, ou, por ganancia,
subtraiu patriménio alheio.

O interesse reside, em se tratando de uma relacao de natureza tributaria, na interagao
entre Estado e sociedade, bem como nos limites em que esta pode contribuir para o seu proprio
funcionamento. Esse recorte deve, portanto, trazer a lume a faceta da justi¢a no que diz respeito
a essa relacdo, especialmente no bindmio capacidade/necessidade orientador da
arrecadagao/contribuicao.

Para tanto, valendo-se dos conceitos de justica abordados no topico anterior, tragaremos
os ideais deles consectarios de justica social e justica fiscal, a fim de fundamentar a aplica¢ao

da seletividade tributaria as aliquotas do imposto sobre servicos de qualquer natureza (ISS).
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5.1.1 Justica Social

Ao discorrer a respeito da justica particular, Aristoteles (1991) extrai desse gé€nero a
espécie denominada de justica distributiva, isto €, aquela cujo objetivo primordial é averiguar
0 modo como o bem comum sera distribuido entre os individuos. Como visto, o filésofo grego,
valendo-se da regra de proporcionalidade insculpida na mesotes, sugere que essa distribui¢ao
ocorra com base no mérito® de cada individuo (ARISTOTELES, 1991).

Além de Aristoteles, ressalta Humberto Vecchio (2002, p. 26) que diversas foram as
teorias de justica distributiva que afloraram ao longo da histéria, muitas delas com grande
influéncia na efetiva distribuicdo de bens e renda promovida pelo Estado e sociedade. Os
autores que se debrugaram sobre o tema procuraram responder questionamentos como: qual
distribuicdo ¢ considerada justa? Qual o papel do Estado nessa distribuicdo? Quais os critérios
para tanto?

Conforme bem demonstrou Perelman (2000), ao menos seis grandes correntes de justica
distributiva ganharam notoriedade ao buscarem responder essas questdes. Todas elas possuiam
como denominador comum a igualdade com base em alguma categoria essencial, isto €, uma
baliza para averiguar o que ¢ devido a cada um, e. g., 0 mérito, em Aristoteles, a maximizagao
da felicidade, para os utilitaristas, as obras (ou trabalho), em Marx, etc.

Além das célebres concepcdes de justica distributiva, a presente constru¢ao importa as
nogoes de justica desenvolvidas por Sdo Tomdas de Aquino na obra Suma Teoldgica, escrita
entre os anos de 1265 e 1273. O autor, que nao diverge frontalmente da categorizagao realizada
por Aristételes a respeito da justica particular (distributiva e corretiva), opta por dividi-la em
trés: 1) justica distributiva; i) justica comutativa; e iii) justica legal.

A primeira encontra identidade com a teoria formulada por Aristoteles, isto ¢, dividir o
bem comum proporcionalmente de acordo com o mérito. A segunda — justica comutativa — mais
se volta aquela corretiva e diz respeito a retribui¢do por um ato. Sua funcao ¢ primordialmente
garantir que, em relagdes de natureza reciproca, haja um retorno a parcela dada, sejam elas de
natureza privada, como um contrato de compra e venda, ou publica, como a san¢do aplicada a

um crime (AQUINO, 1980, p. 2488).

8 Como visto, essa regra de justiga distributiva baseada no mérito desenvolvida por Aristoteles é alvo de severas
criticas tanto por Kelsen (1998), como por Perelman (2000), especialmente quanto a impossibilidade de se definir
quais seriam esses vicios e virtudes capazes de alterar a propor¢do almejada pela mesotes.
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A terceira concepgao, justica legal (posteriormente denominada de Justica Social) ndo
diz respeito a distribuicdo de bens pelo Estado ou na retribui¢ao cabivel a determinados atos,
mas a cooperacao ¢ solidariedade da sociedade em prol de um bem comum:

A justica legal ¢ chamada virtude geral; isto €, enquanto ordena os atos das
outras virtudes para o seu fim; o que ¢ mové-las a todas pelo império. Assim
como, pois, a caridade pode chamar-se virtude geral, por ordenar os atos de
todas as virtudes para o bem divino; assim também, a justica legal, por ordenar
os atos de todas as virtudes para o bem comum. Portanto, assim como a
caridade que visa o bem divino como seu objeto proprio, ¢ uma virtude
especial, por esséncia; assim também a justi¢ca legal ¢ uma virtude especial,
por esséncia, enquanto visa o bem comum como seu objeto proprio
(AQUINO, 1980, p. 2106).

E a partir dessas formulagdes de Aristoteles e Sdo Tomas de Aquino que, no século XIX,

a doutrina da igreja catélica passa a utilizar expressamente o termo Justiga Social na sua atual
concepg¢do (TORRES, 1995, p. 100). Mais especificamente, Ubiratan Borges de Macedo (1995,
p. 84) cita a obra de Luigi Taparelli D’ Azeglio, de 1840, e as contribui¢des ao tema realizadas
por Pio XI ao editar a Enciclica Quadragesimo anno, em 1931.

Na Enciclica social publicada por Pio XI constam 7 mengdes expressas a justi¢a social,
sempre relacionada ao bem comum, a redistribuicdo de riquezas pelos mais ricos aos mais
pobres e & paridade nas relagdes de trabalho. Dentre elas, destaca-se o seguinte trecho que
denota a relevancia conferida distribuicdo de renda como pilar do bem comum e da justica
social:

Cada um deve, pois, ter a sua parte nos bens materiais; e deve procurar-se que
a sua reparticdo seja pautada pelas normas do bem comum e da justiga social.
Hoje, porém, a vista do contraste estridente, que ha entre o pequeno nimero
dos ultra-ricos e a multidao inumeravel dos pobres, ndo hd homem prudente,
que ndo reconhega os gravissimos inconvenientes da actual reparti¢do da
riqueza (Enciclica Quadragesimo anno, 1931, p. 13).

Assim, além da justica distributiva, cujo escopo reside na distribui¢do do bem pelo

Estado, e da justica comutativa, em que se define uma retribuicao, exsurge a figura de uma
justica social, em que a propria sociedade se encarrega de dirimir suas desigualdades com fulcro
na solidariedade social. Colhe-se da licdo de Alceu de Amoroso Lima (1983, p. 164), que assim
conceitua as trés figuras de justica:

A justica comutativa é a mais elementar forma de justi¢a. Ao dar, temos o
direito de receber algo de equivalente. Na justiga distributiva, temos o dever
de contribuir para a coletividade, sem qualquer exigéncia de retribuigdo
respectiva. Na justi¢a social, ¢ a coletividade que tem o dever de contribuir
para que cada pessoa humana receba na base das suas necessidades essenciais.
No que diz respeito especificamente a Justica Social, Ricardo Lobo Torres entende que

seu contetdo “cifra-se sobretudo na necessidade de redistribui¢do de rendas, com a consequente

protecao aos fracos, aos pobres e aos trabalhos, sob a diretiva de principios como o da



145

solidariedade (1995, p. 101). Ressalta que os debates mais acalorados acerca do tema versam
sobre a tematica da igualdade (de chance ou oportunidades e de resultados), assim como da
liberdade e do minimo existencial (TORRES, 1995, p. 101).

Ainda, sinaliza que trés sdo idéias basicas que convergem as teorias de justi¢a social: 1)
a redistribuicdo de rendas por meio de processo social espontaneo; ii) transferéncia de recursos
da classe mais abastada para aquelas mais baixas; iii) a participagdo de institui¢des sociais no
processo de redistribuicao (TORRES, 1995, p. 102).

No sentir de César Luis Pasold (2013, p. 55), que também se filia a corrente tripartite,
na justica social a contribui¢do decorre do todo para cada um, uma vez que cada individuo
assume a posicdo de “provedor ou beneficiario potencial ou efetivo”. Com isso, ndo sé ao
Estado, mas a sociedade como um todo, deve ser exigida essa contribui¢do (PASOLD, 2013 p.
55).

Nessa senda, o autor destaca trés pontos estratégicos para a consecugao da justica social:
1) sua concepg¢ao nao pode ser vinculada a nogdes rigidas e pré-concebidas; ii) o Estado nao
pode ser paternalista com os necessitados e conivente com os privilegiados; e iii) a
responsabilidade por sua realizagdo nao deve ser entregue apenas ao Estado, mas compartilhada
por todos os membros da sociedade (PASOLD, 2013, p. 56).

Ja sob o entendimento de Sérgio Luiz Junckes (2011, p. 67-68), seis sdo os pontos
cruciais a realizagdo da justiga social: 1) solidariedade dos membros da sociedade em favor do
bem comum; ii) garantia de meios e recursos para uma vida digna; iii) aproveitamento de
talentos e potencialidades de cada individuo; iv) universal e efetiva possibilidade de
participagao politica; v) mecanismos para solucionar e dirimir desigualdades.

Com fulcro nesses requisitos, Junkes (2011, p. 73) estabelece o seguinte conceito
operacional a justica social: “¢ a resultante de uma Sociedade estruturada de forma a garantir
e promover, continua e simultaneamente a fraternidade e a igualdade de todos os seus
integrantes no que se refere a liberdade, dignidade e oportunidades”.

Para Carlos Araujo Leonetti (2003, p. 173), apesar do aparente pleonasmo contido no
termo “justica social”, uma vez que ndo se tem noticias de uma justica que nao se destine a
interagdo de individuos no bojo de uma sociedade, seu contetido diz respeito tanto a: i) a
distribuicao do bem comum aos individuos pela propria sociedade; quanto i1) a contribuicdo
que cada um, nos limites de sua capacidade e com base em critérios prévia e democraticamente

definidos, presta a coletividade.
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Trata-se de uma relagdo reciproca entre Estado e Sociedade — e mesmo entre seus
proprios membros —, em que cada um pode exigir do outro — como grupo — determinadas
responsabilidades. A partir disso, frisa Leonetti (2003, p. 174) que:

A Justica Social ¢ praticada quando, simultaneamente: a) os 6nus e os bonus
do todo social sdo repartidos entre todos, de acordo com critérios prévia e
democraticamente definidos segundo a capacidade ¢ a necessidade de cada
um; e b) é assegurado a cada individuo o minimo indispensavel a uma vida
digna.

Por 6nus, reputa Leonetti (2003, p. 174) “todos os encargos inerentes a vida social”, isto

¢, todos aqueles decorrentes do funcionamento do aparelho estatal, como também os oriundos
de deveres sociais diversos, previstos ou nao no direito positivo. Como exemplo mais notorio
de onus, cita a figura dos tributos, indispensaveis a consecu¢do dos mais variados objetivos
estatais e pressuposto de sua propria existéncia (LEONETTI, 2003, p. 174).

Ja os bonus sdo aqueles provenientes de servigos, recursos, estrutura, utilidades, etc.
promovidos pelo Estado em prol da sociedade. Dentre eles, destaca o acesso aos servicos e bens
publicos, cargos e funcgdes publicas, garantia de pleno exercicio de direitos fundamentais
(previstos ou ndo no direito positivo), etc. (LEONETTI, 2003, p. 175).

Ainda como imperativo dessa justica social, Leonetti (2003, p. 175) ressalta a garantia
ampla e irrestrita as necessidades tidas como minimas ao individuo para que este possua uma
vida digna. Sustenta que os recursos para a manutengdo desse minimo vital devem, a priori,
prover do trabalho do préprio individuo. No entanto, em sendo o individuo inapto para tanto,
ou o montante decorrente do trabalho insuficiente, cabe preferencialmente ao Estado prover os
meios para o gozo dessas necessidades essenciais (LEONETTI, 2003, p. 175).

A partir dos conceitos aqui elencados, pode-se observar que na justica distributiva, um
ato sera justo quando os bens forem distribuidos pelo Estado de acordo com a formula de justica
eleita, isto €, quando a cada um for dado o que lhe cabe com base na categoria essencial em que
se inclui. J& na justica comutativa, um ato sera justo quando a cada um for retribuido aquilo que
lhe ¢ devido, seja na esfera privada ou estatal.

No caso da justi¢a social, sua efetivacdo ocorre na mesma medida em que sdo cumpridos
seus objetivos: transverte-se em um meio € um fim. Um ato sera justo, a luz de uma teoria de
justica social, quando — a propria sociedade — promover os fins aos quais essa se propde (e. g.,
redistribuicdo de renda dos mais ricos aos mais pobres ou a garantia de um minimo existencial
a uma vida digna).

Os requisitos e os objetivos da justica social se confundem na medida em que um ¢ o
parametro para a contemplagdo do outro. Como imperativo dessa justi¢a social, exige-se que a

sociedade, munida de solidariedade social, garanta a todos os individuos uma condi¢do de
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existéncia minima e digna, que as oportunidades e posi¢des politicas sejam igualmente
acessiveis a todos e que existam meios de correcdo de eventuais disparidades nesse sistema.

Nao € por outra razdo, portanto, que o conceito de justica social se traduz em um estado
(um dever ser), como exposto por Leonetti (2003, p. 174) — concomitancia de reparti¢ao de
onus e bonus segundo capacidades e necessidades com a garantia de um minimo existencial —,
ou por Junckes (2011, p. 73) — sociedade voltada a promocgdo de fraternidade e igualdade de
liberdades, dignidade e oportunidades.

Insta observar que Leonetti (2003, p. 175), apesar de definir formalmente os requisitos
de uma justica social formal, ndo desconhece os desafios de ordem material relativos a defini¢ao
de determinados conceitos importantes a sua escorreita aplicagdo. E o que ocorre, por exemplo,
com o significado de “Onus e bdnus definidos prévia e democraticamente”, capacidades,
necessidades ou vida digna (LEONETTI, 2003, p. 175).

Nao obstante, assim como o conceito de justica formal elaborado por Chaim Perelman
(2000), os requisitos formais de justi¢a social aqui elencados servem como condutor para a
formulacdo de uma justica social concreta. Ainda, podem ser utilizados para averiguar a
adequacdo de um sistema de justi¢a concreta preexistente aos ditames da justica social.

No que diz respeito as teorias de justica social concreta, uma das mais célebres ¢ a
elaborada por John Rawls. Como visto no capitulo anterior, o proprio autor faz questdo de
salientar que a justica que o preocupa nao ¢ aquela relativa aos atos da vida comum, mas a
justica social decorrente de um arranjo pelo qual “as instituicdes sociais mais importantes
distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes
da cooperagdo social” (RAWLS, 2000, p. 7-8).

Seus dois principios basilares, guiados pelos principios secundarios da eficiéncia da
alocagdo de recursos e diferenga de tratamento, assim como suas duas regras de prioridade,
edificam um arranjo de justiga social aplicadvel a génese de institui¢cdes sociais. Além disso,
sugere que o respeito a esses principios levara a uma justica procedimental pura, cujo escopo €
garantir que os atos subsequentes sejam igualmente pautados nessa justica social (RAWLS,
2000).

Toda a construgdo de excegdes a igualdade em Rawls (2000) baseia-se na busca por
melhores condigdes aqueles mais desfavorecidos. O principio da diferenga, por exemplo,
auxilia na consecugdo do segundo principio da justica quando determina que as excecdes a
igualdade devem existir somente na medida em que beneficiem o individuo em piores

condi¢des. O principio da eficiéncia, por sua vez, garante que que o esquema de distribuicao de
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direitos e deveres ocorra de modo que o acréscimo de expectativas a um individuo
representativo ndo importe na redugao de outro.

Como visto, as regras de prioridade sempre buscam a maior alocagdo de recursos
aqueles que os possuem de maneira mais escassa. A segunda regra de prioridade versa
expressamente sobre igualdade de oportunidades e seu rearranjo a fim de contemplar aqueles
que as possuem em menor grau (RAWLS, 2000).

Além disso, a garantia dos bens primarios aos desafortunados — como categoria até
mesmo superior ao minimo existencial — se coaduna, por exemplo, com a garantia “a cada
individuo o minimo indispensavel a uma vida digna” eleita por Leonetti (2003, p. 174) como
requisito formal a justiga social.

Tais exemplos, somados as digressdes realizadas no capitulo anterior, denotam
claramente que a formula de justica elaborada e defendida por Rawls amolda-se a alguns dos
requisitos formais aqui apontados como fundamentais a uma féormula de justica social.

Faz-se mister ressaltar que, assim como ocorre com as demais teorias de justica
concreta, os requisitos para consagracao da justica social ndo sdo estanques e admitem algum
grau de subjetividade. Todavia, das teorias elencadas ¢ possivel observar que, em alguma
medida, determinados requisitos sdo apontados como essenciais e convergentes, de modo que
assumem um carater formal e devem ser observados.

Das caracteristicas indicadas, aquelas que compdem o cerne da justi¢a social primam
pela alocacdo de direitos e deveres com base nas capacidades e necessidades dos individuos,
cooperagdo social em prol do bem comum, igualdade de oportunidades e a garantia de um
minimo essencial previamente definido.

Ao buscarmos, no final do presente topico, fundamentar a aplicagdo da seletividade as
aliquotas do ISS com fulcro na justig¢a social, devemos nos atentar a obediéncia — ainda que
com intensidade variada e nos limites que essa tarefa impde — a esses preceitos aqui expostos

como primordiais a uma férmula de justiga social.

5.1.2 Justica Fiscal

Além de encontrar fundamento na justica social, a delimitacao de aliquotas de ISS com
base na essencialidade do servigo pode socorrer-se nos fundamentos da denominada justica
fiscal, cuja fun¢do precipua € aplicar os ditames da justiga social especificamente a tributacao.

Nesse sentido, Henrique Napoledo Alves (2010, p. 528) entende que “a justica fiscal,

enquanto densificacdo do principio da justica social, também gera, logicamente, um direito
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subjetivo a uma ordem tributaria que seja, no todo, redutora de desigualdades sociais”. Assim,
a justica fiscal atua como orientadora da justica social em assuntos tributarios e fiscais.

De acordo com Ricardo Lobo Torres, as ponderagdes a respeito da justica fiscal eram
bastante escassas até¢ o advento da obra de Rawls, a partir da qual as bibliografias alema e
americana passaram a se interessar pelo Tema (TORRES, 1995, p. 109).

Klaus Tipke, influenciado pela obra de Rawls, desenvolveu profundos estudos
dedicados ao tema da justiga fiscal. Na introducao de sua obra “Justica Fiscal e o Principio da
Capacidade Contributiva” (2002), escrita conjuntamente com Douglas Yamashita, os autores
ressaltam a importancia de uma justica fiscal (2002, p. 18):

A questao da justiga coloca-se antes de tudo quando uma maioria de pessoas
depende da distribui¢do das cargas e pretensdes, que estdo ligadas a vida da
comunidade. A justica fiscal é o valor supremo do Estado de Direito
dependente de impostos e, a0 mesmo tempo, o valor supremo da comunidade
de contribuintes. [...] O Direito Tributario encontra as desigualdades
econdmicas existentes numa economia de mercado. O principio da igualdade
exige que a carga tributaria total seja igualmente distribuida entre os cidadaos.
O componente social da justica exige que o0s ricos contribuam
proporcionalmente mais que os pobres. O principio da liberdade poe limites a
oneragao fiscal do contribuinte.

De acordo com os autores, a delimitagdo dos principios de uma teoria de justica deve

ser realizada de modo a adequar-se a matéria em destaque (direito penal, comercial, tributario,
etc.), consideradas suas particularidades e finalidades (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 20-22).

Qualquer que seja a teoria de justica perscrutada, afirmam os autores que devem ser
observadas as seguintes qualidades: 1) justi¢a por meio de tratamento isondmico; ii) que esse
tratamento isonomico seja amparado por um critério atinente a matéria; e iil) que essa justica
possua enfoque social com base nesse principio adequado a matéria (TIPKE; YAMASHITA,
2002, p. 22).

Alertam os autores que a mera men¢do ao principio da igualdade, quando
desacompanhada desse critério utilizado como meio de comparagdo, assemelha-se a um
“cheque assinado em branco”, isto €, ndo possui sentido de per si. Deve-se, a fim de conferir
utilidade ao principio, eleger qual o elemento comparativo a partir do qual buscar-se-a
igualdade (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 24)

Como principio (ou critério) basilar atinente a matéria, isto €, aquele capaz de amparar
o tratamento isonomico e com enfoque em justica social, afirmam os autores que, em se tratando
de Direito Tributario, deve-se eleger aquele da capacidade contributiva (TIPKE;
YAMASHITA, 2002, p. 27-29).

Ao justificarem a escolha da capacidade contributiva como critério de justiga, os autores

alertam exordialmente que “A tributagdo seria um procedimento sem dignidade ética se
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impostos pudessem ser arrecadados de qualquer maneira, se o legislador pudesse ditar as leis
fiscais de qualquer maneira”. A partir disso, elencam os principios que, sob a Otica tributaria,
poderiam concorrer com a capacidade contributiva e fundamentar essa €tica atinente tanto a
génese quanto a aplicacao das leis fiscais (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 28): 1) principio do
imposto per capita; i1) principio da equivaléncia.

De acordo com os autores, a tributacao per capita levaria a distor¢des sociais no sentido
de que “onera o milionario exatamente como o aposentado € o pensionista da previdéncia
social” (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 28). Diante da igualdade absoluta, desconsidera por
completo o minimo existencial, de forma que, a0 mesmo tempo, ignora a possibilidade daqueles
que podem mais contribuir, como onera aquelas que nem sequer possuem capacidade para
tanto.

O principio da equivaléncia, por sua vez, ao determinar que os impostos devem se dar
na medida em que sdo exigidos servicos do Estado, acabaria por onerar mais justamente aqueles
desprovidos de recursos e que, por essa razao, mais demandam do Estado. Assim, afirmam os
autores que o principio da equivaléncia viola, a uma s6 vez, o0 minimo existencial € o principio
do Estado Social. Além disso, a vantagem individual decorrente de determinados servigos
(como da policia ou exército) ¢ impossivel de ser mensurada (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p.
29).

Diante disso, asseveram os autores ser evidente a escolha pelo principio da capacidade
contributiva como principio basilar concernente a justica relativa a matéria tributaria, uma vez
que perfeitamente compativel com o Estado Social e a garantia do minimo existencial (TIPKE;
YAMASHITA, 2002, p. 30).

Com base nessas ponderacoes, podemos tracar o conceito de justica fiscal, a luz de Tipke
e Yamashita (2002), como a consagracao da igualdade material e a promog¢ao do bem social
com base no critério descrito no principio da capacidade contributiva, isto ¢, que cada individuo
contribua com base em sua capacidade econdmica que extravase o minimo existencial.

Paulo Caliendo (2005, p. 175-176), por sua vez, observa a justica fiscal a luz de sua
interacdo com o principio da neutralidade fiscal. Para o autor, enquanto a justica fiscal demanda
a identificacdo da “correta forma de contribui¢cdo que o individuo deve realizar & manutencao
de uma esfera publica de liberdade e igualdade”, o principio da neutralidade fiscal, por sua vez,
“volta-se a encontrar a correta relacao entre a tributacao e a busca pela prosperidade (eficiéncia).

Caliendo (2005, p. 176) afirma que, por vezes, o respeito a justica fiscal pode implicar
na adogao de solugdes ineficientes sob o ponto de vista econdmico; a0 mesmo tempo que a

aplicacdo do principio da neutralidade fiscal pode levar a distor¢des inaceitaveis sob a 6tica da
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justica fiscal. Por essa razdo, afirma que “a ponderacdo dos principios e o seu conflito ndo
diminuem a constatacdo de sua importincia reciproca, sendo necessdria a busca de um
equilibrio dindmico entre os dois momentos pax (justica) e prosperitas (eficiéncia)”
(CALIENDO, 2005, p. 176).

No que diz respeito a aplicagdo da justica fiscal, Caliendo, assim como em Tipke e
Yamashita (2002), assegura que esta se da por meio do principio da capacidade contributiva.
Ao mesmo tempo em que exclui qualquer critério extra-econdmico da tributagao (como sexo,
religido, cor, etc.), a capacidade contributiva demanda que esta — a tributacdo — ocorra de
maneira isondmica aqueles que se encontrem em situacdes similares, bem como seja iniqua em
situacdes dispares (CALIENDO, 2005, p. 177).

Ainda, no plano do discurso juridico, Caliendo (2005, p. 195) ressalta duas fun¢des que
assume a Justica Fiscal: 1) principio estruturante do sistema juridico-tributario; e ii) principio
hermenéutico fundamental na aplicacao das normas juridico-tributérias.

Pela primeira, a justiga fiscal atuara como principio estruturante do Direito Tributério,
isto €, serda um alicerce a partir “do qual outros principios derivam e busca orientagao”, como
ocorre com a propria capacidade contributiva ou a progressividade e seletividade dela oriundas
(CALIENDO, 2005, p. 196).

Como principio hermenéutico fundamental, a justica fiscal ird embasar a aplicacdo das
normas juridico-tributarias pelo hermeneuta, isto €, promover, na interpretacdo de outras
normas, seus objetivos de tratamento adequado do individuo, a partir da relagdo
capacidade/necessidade, enquanto parte de uma sociedade solidaria (CALIENDO, 2005, p.
196).

Clovis E. de Gouvéa (1999, p. 81) entende por justica fiscal “a distribuicao equitativa
da carga tributéria, na justa medida imprescindivel a prestacdo dos servigos publicos por estado
de direito, respeitada a capacidade contributiva de cada um dos individuos componentes do
universo economico”.

Ricardo Lobo Torres (1998, p. 692-694) entende que a justica fiscal fora positivada no
ordenamento juridico brasileiro por intermédio de principios constitucionais explicitos e
implicitos, como: i) capacidade contributiva (art. 145, § 1°, da CF), “que sinaliza para a
necessidade de correlagao entre direitos e deveres fiscais”; ii) custo/beneficio (art. 145, II e II1,
da CF) ou principio da equivaléncia, pela qual “os servigos publicos mensuraveis e divisiveis
devem ser pagos por quem deles usufrui e na medida da despesa causada ao Estado”; iii)

solidariedade de grupo (arts. 149 e 195 da CF), que “informa a cobranga dos ingressos
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destinados a seguridade social”; e iv) distribui¢ao de renda, que “indica dever o ordenamento
juridico evitar a concentrag@o de riqueza em maos de grupos ou organizagdes”.

Além disso, para Ricardo Lobo Torres (1995, p. 109), a garantia de justica fiscal ¢
também de natureza processual, isto €, nao encerra um fim em si mesma, mas busca a promogao
de determinados objetivos, os quais passam inexoravelmente pela garantia do minimo
existencial e da capacidade contributiva.

Sobre o tema, Regina Helena Costa (2007, p. 377) afirma que a justiga fiscal, ou, como
prefere a autora, justica tributaria®®, “revela-se como meta a atingir” por meio dos principios
que orientam a isonomia tributdria (principios da capacidade contributiva, generalidade,
universalidade e vedacdo ao confisco). Assim € que a justica tributaria “impde uma tributagao

de boa qualidade” e, “como objetivo ultimo, na qualidade de vida do cidaddo-contribuinte,

impositiva do respeito a seus direitos” (COSTA, 2007, p. 377).

5.1.3 A Essencialidade como Critério de Igualdade

Chaim Perelman (2000), ao desenvolver seu conceito formal de justica a partir das mais
célebres teorias de justi¢a, conclui que, em todas elas, busca-se a justica a partir da igualdade
aplicada a partir de uma categoria essencial. Todos os individuos pertencentes a mesma
categoria essencial, devem ser tratados da mesma maneira, sem quaisquer distingoes.

O preenchimento da categoria essencial (mérito, necessidades, posicao, etc.) do conceito
de justica formal leva, necessariamente, a uma férmula de justica material. Nao obstante, como
ressalta o autor (2000), duas concepgdes de justiga podem conflitar (obras e necessidades, como
ja demonstrado), de modo que ¢ necessario, quando possivel antever esse embate, erigir uma
formula mais complexa capaz de solucioné-lo.

No presente caso, a justiga mais abrangente almejada ¢ aquela de cunho social, no
sentido de alocacdo de direitos e deveres com base nas capacidades e necessidades dos
individuos, cooperagdo social em prol do bem comum, igualdade de oportunidades e a garantia
de um minimo essencial previamente definido.

Acerca dessa relagdo entre justi¢a social e tributagdo, Sérgio Ricardo Ferreira Mota
(2010, p. 201) destaca que “a tributa¢do no Brasil atual ndo mais deve ser considerada um mero

instrumento de geragao de recursos para o Estado”, mas “deve estar em sintonia com os demais

8 Aduz a autora (COSTA, 2007, p. 376) que “Preferimos a expressdo “justica tributaria”, mais
abrangente, ao invés de “justica fiscal”, preferencialmente empregada no direito europeu, visto que,
neste, em regra, o adjetivo “fiscal’ esta relacionado tdo somente aos impostos”.
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objetivos constitucionais”. Dentre esses objetivos, destaca o autor expressamente aquele de
cumprir uma funcao social, isto €, atuar como instrumento financeiro para o alcance de justica
social (MOTA, 2010, p. 201-202).

Maria de Fatima Ribeiro (2008, p. 179) destaca que, dentre as fungdes reservadas a
tributacdo, deve emergir também aquela de cunho social, a fim de assegurar a promog¢ao de
justiga social por meio da observancia as necessidades essenciais da populagao:

[...] aquela que respeita o que ¢ inerente a sociedade no contexto social dos
ditames constitucionais. Por isso, referida tributacdo deve privilegiar as
necessidades essenciais da populacdo, destacando-se a alimentacdo, saude,
vestuario, moradia, educagdo, acesso ao trabalho, livre iniciativa, livre
concorréncia entre outros pontos. Na pratica, tais posicdes devem ser
efetivadas por meio de leis isentivas ou com tributacdes simbolicas. Pelo
intervencionismo  politico-social introduz-se na tributagio o fim
politicosocial. O tributo deve ter uma funcdo social, tendendo a uma
distribuicdo do patrimdnio e das rendas. O poder tributante, ao elaborar sua
politica tributaria, deve levar em conta se o sistema tributério ¢ justo, se trata,
de maneira igual, todos os contribuintes que se encontram em situa¢do idéntica
e também se estd adequado a distribuicdo de rendas ¢ ao desenvolvimento
econdmico, favorecendo a politica de estabilizagdo da economia, o combate
ao desemprego e a inflagdo, entre outros aspectos. A reforma Constitucional
Tributaria devera promover prioritariamente a funcdo social do tributo,
redistribuindo riquezas, promovendo a justica social.

E inquestionavel que o tributo, apesar de sua fungio primordial de captagdo de recursos

ao Estado, deve atentar-se ao social, visando a escorreita distribuicao de rendas, a garantia ao
minimo existencial e demais principios que delineiam a limitagao ao poder de tributar.

Nao obstante, o contetido da justica social, enquanto objetivo a ser atingido, parece
demasiadamente amplo ao presente trabalho, cujo escopo reside precipuamente em encontrar
aliquotas justas ao ISS por meio da aplicagdo da seletividade com base na essencialidade de
Servigos.

Por essa razdo, o primeiro recorte realizado a justi¢a social foi observa-la sob o prisma
da tributacdo, a partir do enfoque com fulcro na justiga fiscal. Pela justiga fiscal, os primados
da justica social buscam satisfacdo em principios tributarios, especialmente a capacidade
contributiva como imposi¢ao a uma tributacao conforme as possibilidades de cada cidadao.

No que diz respeito a consagracao da capacidade contributiva, ja fora exposto que sua
obediéncia, apesar do respeito ao posicionamento contrario j& exposto, se deve também aos
tributos indiretos, visto o significativo impacto da tributagdo sobre o consumo no patrimonio
dos menos afortunados. Mesmo aqueles que entendem pela inaplicabilidade do principio aos
tributos indiretos, como Carrazza (2015) e Avila (2012), reconhecem a seletividade como o
meio eleito pela Constituicdo para evitar a tributagdo excessiva de produtos e servicos

essenciais e, consequentemente, do minimo existencial.
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Todavia, a seletividade com base na essencialidade, nos moldes como exposta na
Constituicao Federal, reserva-se expressamente ao IPI e ao ICMS. Nao ha qualquer mengao ao
ISS, ainda que sua qualidade de imposto sobre o consumo e repercussao economica se
demonstrem analogas aqueles dois.

Ora, conforme amplamente exposto no capitulo referente ao ISS, todo o arquétipo do
tributo se mostra amplamente similar ao IPI e ao ICMS. Trata-se de tipico imposto sobre o
consumo, cujo onus da tributagdo ¢ indireto e acaba por afetar também aqueles desprovidos de
capacidade contributiva.

Nao ¢ por outra razao que Fabio Canazaro e Sérgio Porto (2015, p. 109) sustentam que
a essencialidade, como decorréncia légica dos principios da igualdade e da capacidade
contributiva, a despeito da auséncia de previsdo constitucional expressa, ¢ integralmente
aplicavel ao ISS:

Como visto, ndo ha referéncia expressa, na regra de competéncia do ISS, para
que o legislador, ao instituir — e, consequentemente, ao dimensionar os
elementos de sua regra matriz —, observe o grau de essencialidade dos servigos
prestados. Assim, cabe questionar: no caso do ISS, os servigos devem ser
graduados segundo o seu grau de essencialidade? A resposta ¢ afirmativa.
Como ja verificado, nos impostos sobre o consumo que sdo utilizados como
meio fiscal a essencialidade tributaria revela-se como um desdobramento ou
como uma das formas de manifestacdo especifica, no Direito Tributario, do
principio geral da igualdade. [...] Em conclusdo, também em relagdo ao ISS ¢
dever do legislador ordinario, detentor da competéncia para tributar servigos,
concretizar a essencialidade, sob pena de violagdo ao referido principio ¢ a
garantia de igualdade na tributacao.

O mesmo raciocinio ¢ extraido da decomposi¢do das teorias de justica a luz da teoria

formal de Perelman (2000), em que a justi¢a formal decorre da busca da igualdade segundo
algum critério essencial ou desequiparador. A justiga fiscal, enquanto desdobramento da justica
social e com enfoque na tributagdo, demonstra sua materialidade ao sugerir a igualdade com
base especialmente na capacidade contributiva, isto €, que cada individuo contribua de acordo
com suas capacidades, reservado o minimo existencial.

Ao imbuirmos a formula de maior especificidade, isto ¢, restringindo os primados da
justica fiscal a cominagao de aliquotas do ISS, podemos concluir que servigos iguais devem ser
tributados de forma idéntica, a fim de resguardar a capacidade contributiva e o minimo
existencial. Essa igualdade perante servigos, todavia, também demanda algum critério de
igualdade que, segundo visto, deve ser pertinente e adequado aos seus fins, i. e., a consagragao
da justica fiscal por meio da capacidade contributiva.

O critério eleito pela Constituicdo, no que se refere ao IPI e ao ICMS, foi o da

seletividade com base na essencialidade. Mercadorias e servigos sdao selecionados e
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posteriormente (des)equiparados para fins de tributagdo com base em sua essencialidade ou
superfluidade.

Logo, a formula de igualdade desses tributos indiretos encontra as seguintes prescrigoes:
1) a finalidade dessa equiparagao ou distingao ¢ consagrar a capacidade contributiva e 0 minimo
existencial de consumidores em potencial; ii) o critério de igualdade dessas mercadorias e
servicos € a seletividade com base na essencialidade.

O ISS, apesar de nao ter a si imposta a seletividade por for¢a de comando constitucional,
ndo estd imune a obediéncia da igualdade com base na capacidade contributiva como requisito
de uma teoria de justica fiscal material. Impde-se a mesma finalidade — tributagdo conforme a
capacidade contributiva e garantia do minimo existencial —, decorrente da propria justiga fiscal
e comum a toda a tributagdo, em particular aquela por meio de impostos.

A elei¢do de um critério de igualdade, como requisito a consecucdo desse objetivo de
respeito a capacidade contributiva e garantia ao minimo existencial, ¢ imposi¢do decorrente da
justica fiscal, sem a qual seu conteudo encontra-se esvaziado.

Por se equiparar ao ICMS e ao IPI como imposto sobre o consumo, ao ISS parece
plenamente possivel a eleicdo da essencialidade como critério de distingdo entre servigos,
visando a consagragdo dos objetivos de uma justica fiscal.

Como alertara Perelman (2000), a eleicdo de um critério essencial de justica sempre
encontrara resisténcia a depender da subjetividade do observador. Nao existe critério
universalmente correto, impassivel de criticas e valido em qualquer espago e tempo. E possivel,
somente, buscar adequa-lo a uma férmula de justica formal, a partir do qual qualquer inser¢ao
material ird sujeita-lo ao escrutinio subjetivo do observador.

Nos parece que a essencialidade, enquanto critério essencial de igualdade na cominagao
de aliquotas do ISS, encontra amparo constitucional —uma vez que aplicada ao ICMS e IPI—e¢
se coaduna com os primados das justicas social e fiscal ao garantir o minimo existencial e prezar
pela capacidade contributiva.

Aliés, igualmente ndo parece haver distin¢ao relevante entre os demais impostos sobre
o consumo (IPI e, especialmente, o ICMS) que justifique um tratamento desigual em relagdo a
cominagao de aliquotas do ISS. Por qual razdo, no que diz respeito aos servigos, a seletividade
com base na essencialidade ndo deveria ser observada?

O critério de igualdade que aproxima o IPI e ICMS no que concerne a seletividade
decorre de suas qualidades de impostos sobre o consumo de repercussdo indireta, caracteristica

compartilhada com o ISS. Por isso, mesmo sob uma analise mais perfunctéria — baseada
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somente nos critérios de igualdade entre os impostos sobre o consumo —, ao ISS devem ser
aplicadas as distingdes decorrentes da essencialidade de servigos.

Diante disso, bem como das imposi¢des decorrentes das justicas social e fiscal, urge a
aplicacdo da seletividade com base na essencialidade como critério essencial da igualdade ao
ISS. Essa imposi¢ao, todavia, ndo ¢ capaz de dirimir as incertezas quanto a essencialidade em
si, isto €, no que € relativo ao seu contetido e alcance.

Afinal, a distingao deve ser realizada com base na essencialidade, mas o que sao servigos

essenciais ou supérfluos?

5.2 A (IN)DETERMINACAO DO CONCEITO DE ESSENCIALIDADE

Na Constitui¢ao Federal, o vocabulo essencial — e suas flexdes — € mencionado dezoito
vezes, geralmente referindo-se aos servigos e atividades indispensaveis ao funcionamento e
manuten¢do do Estado, ou aos 6rgdos fundamentais a aplicagdo da justica (Ministério Publico,
Defensoria Publica ¢ a Advocacia). E citado ainda, ao referir-se ao meio ambiente como
“essencial a sadia qualidade de vida”.

No que diz respeito a seletividade, o termo “essencialidade” ¢ apontado em duas
oportunidades, ao determinar que o IPI serd seletivo em funcdo da essencialidade do produto
(art. 153, § 3° inciso I), e que o ICMS podera ser seletivo em fungdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos (art. 155, § 2°, inciso III).

Apesar dessa prescri¢gdo, a Constituigdo Federal ndo fornece qualquer critério ou
parametros para delimitar o conteudo e alcance do que se deve entender por essencial no
contexto da seletividade. Como definir, entdo, o que sdo produtos e, no que pretende o presente
trabalho, servigos essenciais?

De antemao podemos observar que aquilo que € ou ndo essencial varia conforme tempo
e espaco. A criagdo e manuten¢do de contas bancarias, por exemplo, ndo se revestia de grande
importancia ao cidaddo comum ha apenas 30 anos atras; hoje, por outro lado, revela-se bastante
importante e, quicd, essencial. O mesmo ocorre com servigos voltados as atividades fisicas,
hoje sabidamente importantes @ manutencao de uma vida saudavel. Além disso, outros servigos
podem mostrar-se essenciais em paises mais desenvolvidos, enquanto que, em paises assolados
pela pobreza, tal importancia seria bastante reduzida em razao de outras prioridades.

Mesmo no territorio brasileiro, dotado de extremas diferencas culturais e
socioeconOmicas, o conceito de essencialidade serd bastante subjetivo. Isso nos leva a crer que

um conceito objetivo de essencialidade — ou, mais especificamente, de servico essencial — nao
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somente ndo € possivel, como seria etéreo, haja vista as constantes transformagoes e diferencas
existentes na propria sociedade.

Tendo em vista essa indeterminacdo que paira sobre o conceito de essencial, a
abordagem sobre a qual se pautard o presente trabalho serd aquela adotada na analise dos
conceitos juridicos indeterminados, isto ¢, buscar-se-a definir seu conceito para, em seguida,

entender como essa definicdo pode ser utilizada para dirimir essa indeterminacao.

5.2.1 Conceitos Juridicos Indeterminados

Antes de ingressar propriamente nas definicdes que permeiam o termo essencialidade,
¢ oportuna sua identificacdo como o que a doutrina sdi intitular conceito juridico indeterminado
(ou conceito legal indeterminado), atribuindo ao hermeneuta a ardua tarefa de delimitar a sua
aplicabilidade ao caso concreto.

Por intermédio de um processo exegético, o intérprete é capaz de extrair do texto legal
(tinta sobreposta ao papel, ou seja, manifestagdo da linguagem em forma escrita) a norma
juridica. A subordinacdo do texto a interpretagao € inquestionavel e, para tanto, basta relembrar
a célebre anedota de Luis Alberto Warat: a placa com os dizeres ““¢ proibido usar biquini” (1995,
p. 67).

Ora, como sugere 0 autor — € aqui ndo se usara 0 mesmo exemplo —, esta placa tem um
significado bastante claro se posicionada em uma praia de nudismo: o biquini € proibido porque
se deve ir nu. Diametralmente oposta seria a sua compreensdo se fixada em frente a uma
mesquita no Kuwait: obviamente nao se deve ir desnudo, mas sim adequadamente trajado.

Por essa razdo, a linguagem articulada por meio da escrita — que comporta quase a
integralidade dos comandos previstos no ordenamento — ndo pode ser tida como um fim em si
mesma, alias, deve ser compreendida apenas como um dos meios de formagao da norma juridica
pelo intérprete. Nao € por outra razao que Alfredo Augusto Becker (2013, p. 125) ensina:

A linguagem ndo é um meio de transporte da ideia, mas é um instrumento
fecundador pelo qual o cérebro portador de uma ideia faz com que, no cérebro
de outro individuo germine e se desenvolva uma ideia analoga. Nao somente
a formula e a linguagem das regras juridicas, mas qualquer expressdo de
linguagem sofre — sempre e necessariamente — deste defeito de insuficiéncia
com relagdo a ideia que procura exprimir € que, consequentemente, sempre
impoe ao interlocutor (intérprete) a exigéncia de integrar e completar aquela
ideia.
Portanto, ¢ a partir do texto legal — embrido fecundado pelo legislador — que se
construird — concepgao realizada pelo intérprete — a norma juridica. Veja-se, apesar de ser esta

a funcao do texto legal, ¢ possivel também a existéncia de uma norma sem dispositivo, como €
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o caso do principio da seguranca juridica ou do segundo grau de jurisdi¢do, que ndo encontram
suporte escrito em qualquer diploma (AVILA, 2015, p. 50).

Herbert Lionel Adolphus Hart (2012, p. 162) faz justamente essa critica concernente a
incerteza da linguagem ao comparar o modelo de precedentes — common law — ¢ o modelo das
prescrigoes em linguagem escrita do civil law, ferrenhamente defendida pelos Positivistas por
ser, em tese, dotado de certeza e previsibilidade.

De acordo com Hart (2012, p. 164), a linguagem escrita apenas aparenta fornecer
critérios precisos de interpretagdo, porém “as situacdes de fato, particulares, ndo esperam por
nos ja diferenciadas entre si e rotuladas como exemplos da norma geral cuja aplicagdo esta em
pauta; nem a norma geral pode se adiantar para demarcar seus proprios exemplos”.

Buscando diminuir essa imprecisdo propria da linguagem, o legislador de sistemas civil
law muitas vezes descreve a exaustdo a prescri¢do legal, no intento de que o intérprete a aplique
da maneira como desejado. No entanto, como ja dito, mesmo as descri¢des mais minuciosas,
desdobradas em paragrafos, incisos e alineas, ndo ¢ capaz de albergar todas as situagdes
possiveis. Isso ¢ o que Hart (2012, p. 166) chama de textura aberta do direito:

Com sua tipica textura aberta, ndo devemos acalentar, nem mesmo como um
ideal, a concepgdo de uma norma tao detalhada que a pergunta se ela se aplica
ou ndo a um caso particular ja tenha sempre sido respondida antecipadamente,
sem nunca envolver, no momento de sua aplicacdo real, uma nova escolha
entre alternativas abertas.

Por isso, por mais que o legislador seja impecavelmente meticuloso ao elaborar o texto

legal, ndo conseguira prever todos os casos possiveis na esfera comportamental humana, seja
pelos entraves da propria linguagem, seja pela impressionante capacidade criativa do ser
humano. Aqui, basta lembrar a lista anexa de servigos da LC n° 116/03 que, apesar de sua larga
extensdo, por vezes se mostra insuficiente em face da engenhosidade do pretenso contribuinte.

Contudo, mesmo em sistemas de civil law, em que a lei € fonte primordial do direito e,
quanto mais perfeito o comando, mais precisa ¢ a sua aplicagdo, ¢ possivel que o legislador
utilize termos dotados de maior generalidade, mormente em situagdes que sua exaustdo seria
praticamente impossivel e até mesmo indesejavel, visto que novas situacdes — derivadas de
avangos tecnologicos, por exemplo — podem surgir € nao seriam albergadas pela norma.

Um destes métodos utilizado pelo legislador para criar hipdteses legais mais abertas, a
fim de conferir maior maleabilidade ao hermeneuta, ¢ o que a doutrina costuma chamar de
conceitos juridicos indeterminados. Para Karl Engisch (2001, p. 208), “por conceito
indeterminado entendemos um conceito cujo conteido e extensdo sao em larga medida

incertos”.
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Importa frisar que sua vagueza ndo ¢ oriunda somente da linguagem, mas de técnica
legislativa propositalmente empregada para tanto. Afeta, com isso, o significado da expressao
cunhada pelo legislador, e ndo as consequéncias juridicas em sua inobservancia, que depende
de lei expressa.

Diversos sdo os conceitos juridicos indeterminados utilizados pelo legislador, como
“valor vil”, no caso de leildo de bens penhorados, “boa-fé”, imprescindivel em relagdes
contratuais, “ocupagdes habituais”, ao caracterizar a lesdo corporal grave, “moléstia grave”,
“local ermo”, etc. Infinddveis sdo os exemplos constantes no ordenamento juridico.

Todo modo, dos exemplos citados ¢ sempre possivel observar casos claros de
ocorréncia, como um imével, valorado em R$ 200.000,00, e arrematado em leildo por R$
20.000,00. E evidente se tratar de preco vil. Ha também o caso do adquirente que,
desconhecendo a condi¢do de executado do alienante (cujo valor da execucdo supera seu
patrimonio), adquire o bem de boa-fé.

Assim, Hart (2012, p. 164) afirma que “¢ certo que existem casos claros, que reaparecem
constantemente em contextos semelhantes, aos quais as formulas gerais sdo nitidamente
aplicaveis”. Inclusive, assevera que “os termos gerais seriam inuteis como meio de
comunicac¢ao se ndo houvesse esses casos familiares, geralmente incontroversos”.

H4, por outro lado, casos em que a prescricdo legal, com toda a seguranca, ndo tera
qualquer aplicabilidade. E o caso do mesmo imével (de R$ 200.000,00) ser arrematado por R$
190.000,00. O prego, apesar de ser abaixo do valor da avaliagdo, com toda a certeza ndo
caracteriza preco vil. Um resfriado, por exemplo, jamais serd considerado moléstia grave para
fins de persecucao penal com base no art. 131 do Codigo Penal.

A essas duas situagdes a doutrina costuma denominar, respectivamente, de zona de
certeza positiva e zona de certeza negativa, 1. €., situagdes em que ha, respectivamente, a efetiva
subsunc¢do a norma ou a inequivoca inaplicabilidade ao caso especifico:

No ato de interpretagdo sempre haveria areas claras (“zona de certeza
positiva”) onde os fatos se enquadram, de maneira evidente, na expressao do
tipo legal, e areas escuras, onde o aplicador da lei verifica, sem maiores
dificuldades, que os fatos ndo podem ser subsumidos a hipdtese da norma
(“zona de certeza negativa”). Nesses casos, 0os conceitos legais podem ser
considerados ‘“determinados”, e sua aplicagdo correta pela Administracao
deve ser plenamente controlada pelos tribunais (KRELL, 2013, p. 65-66).
Tais areas conferem maior seguranca juridica ao individuo justamente porque, em razao

de exprimirem casos familiares, podem, de antemao, ser delineadas sem qualquer exercicio

exegético mais aprofundado. E o caso, e. g., da boa-fé objetiva, em que se estatuem situagdes
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(padroes, advindos de casos familiares) que, independentemente da intencdo do agente — ou
seja, das condicdes particulares do caso —, sera considerada a conduta como de ma-fé.

No entanto, para que os conceitos juridicos indeterminados cumpram seu objetivo —
conferir ao intérprete maior maleabilidade em sua aplicagdo, adequando-se as situagdes de fato
— ¢ importante reconhecer que existem casos que ndo se revestem de tanta certeza como ocorre
nas zonas positiva € negativa, ou seja, casos intermedidrios em que a subsun¢do deve ser
perquirida.

Hart (2012, p. 170-171) afirma que “os casos dificeis, que exigem atenc¢do, ficam entre
os dois extremos” (entre as zonas de certeza positiva e negativa). Apesar de Hart se referir a
qualquer norma juridica, uma vez que seu estudo ndo centra nos conceitos juridicos
indeterminados, a conclusdo ¢ exatamente a mesma: a habilidade do intérprete ¢ testada
justamente neste interim de incerteza, no qual ndo ha os casos familiares, mas tdo somente uma
aproximagao.

Andreas Krell (2013, p. 66) ressalta que “ao mesmo tempo, existem areas cinzentas
(“zonas de incerteza’), dentro das quais poderdo existir diferentes opinides razoaveis sobre a
questdo e os conceitos linguisticos empregados no texto da norma foram preenchidos pelos
fatos do caso concreto”.

Karl Engisch (2001, p. 209), valendo-se de termos cunhados por Phillip Heck, afirma
que nos conceitos juridicos indeterminados € possivel a distingdo entre um nucleo conceitual,
no qual o contetido ¢ de facil delimitagdo, e um halo conceitual, em que as diividas sdo levadas
ao crivo do intérprete no caso concreto:

Com Phillip Heck, podemos distinguir nos conceitos juridicos indeterminados
um nucleo conceitual e um halo conceitual. Sempre que temos uma nogao
clara do contetdo e extensdo dum conceito, estamos no dominio do nucleo
conceitual. Onde as daividas comegam, comeca o halo conceitual.

E facilmente identificavel que esse niicleo conceitual se refere precisamente as zonas de

certeza positiva e negativa, enquanto o halo conceitual nada mais € do que a zona de incerteza,
na qual deve atuar de maneira mais intensa o intérprete. Celso Antdonio Bandeira de Mello
(2009, p. 429) faz interessante compilado do tema:

E que mesmo estes conceitos chamados “fluidos” possuem um nficleo
significativo certo ¢ um halo circundante, uma auréola marginal, vaga ou
imprecisa. Dai resulta que havera sempre uma zona de certeza positiva, na
qual ninguém duvidard do cabimento da aplicagdo do conceito, uma zona
circundante, onde justamente proliferardo incertezas que ndo podem ser
eliminadas objetivamente, e, finalmente, uma zona de incerteza negativa, onde
sera indisputavelmente seguro que descabe a aplicagdo do conceito.

Dai se chega a conclusdo de que o objeto precipuo de estudo dos conceitos juridicos

indeterminados ¢, inicialmente, a defini¢do do que seriam os casos certos e familiares (zonas
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de certeza positiva e negativa). Em seguida, partir para a analise dos pardmetros e critérios que
devem orientar o intérprete na zona de incerteza, busca-se definir, dentre aqueles casos
cinzentos, quais amoldam-se ao conceito ou nao.

A definicdo desses critérios para conferir aplicabilidade aos conceitos juridicos
indeterminados ¢ de extrema importancia, uma vez que, apesar da proposital vaguidade
conferida ao termo, ndo se pretende que sua aplicagdo seja arbitraria. Colhe-se do estudo de
Celso Luiz Moresco (1996, p. 78).

A utilizagdo de termos eldsticos ou imprecisos ndo € sindbnimo de autorizagdo
para tomada de qualquer decisdo ou seja, ndo significa que qualquer decis@o
tomada dentro de seus limites seja valida. Ademais, se o legislador podendo
fazé-lo (escolher a melhor solu¢do), ndo o fez, € porque pretende (e impde)
que a maleabilidade legal, nos conceitos, seja utilizada para buscar uma
solugdo 6tima, nao apenas razoavel, naquelas circunstancias. Apenas € valida
e conformada as finalidades legais aquela solugdo 6tima.

Assim ¢ que, tanto o legislador como o aplicador da lei, ao depararem-se com conceitos

juridicos indeterminados, devem valer-se desses critérios muito bem definidos — o que nao
importa, frisa-se, em uma objetividade precisa — para, dentro desse espectro, buscar uma
significagdo razoavel e proporcional ao termo em analise.

José Alfredo de Oliveira Baracho (2000, p. 121) sustenta que a compreensdao dos
conceitos juridicos indeterminados, com o animo de conferir uma resposta adequada ao caso
concreto, € imperativo de justica. Isso porque, a existéncia desses critérios pré-determinados e
apreciacao evita sua arbitraria e imprevisivel utilizacao.

Diante dessa necessidade de definicdo de critérios basilares de interpretacdo de
conceitos juridicos indeterminados, urge a definicdo de um conceito nuclear de de
essencialidade. A partir disso, sera possivel a delimitagdo das zonas de certeza — positiva e
negativo — e de indeterminagdo, capazes de guiar uma cominagao justa de aliquotas ao imposto

sobre servigos.

5.2.2 Nucleo Conceitual de Essencialidade

A essencialidade, quando alcada a instituto de direito tributario, séi ser relacionada aos
ditames da seletividade aplicavel ao ICMS e IPI, pela qual, como visto, mercadorias e servi¢os
devem possuir aliquotas inversamente proporcionais a essa essencialidade. Colhe-se da licao
de Aliomar Baleeiro (1999, p. 348):

Refere-se a adequagdo do produto a vida do maior numero de habitantes do
pais. As mercadorias essenciais a existéncia civilizada deles devem ser
tratadas mais suavemente, a0 passo que as maiores aliquotas devem ser
reservadas aos produtos de consumo restrito, isto €, o supérfluo das classes de
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maior poder aquisitivo. Geralmente sdo os artigos mais raros e, por isso, mais
caros. Do ponto de vista econdmico, 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 paises civilizados seguem
orientacdo idéntica.

Como alertam Fabio Canazaro e Sérgio Porto (2015, p. 90), apesar de associadas,

seletividade e essencialidade ndo se confundem. Para os autores, a seletividade importa na
identificacdo (sele¢do) de grupos para posterior distingdo com base em um critério. A
essencialidade, por sua vez, € o critério pelo qual, por exemplo, o ICMS e o IPI, de acordo com
a Constitui¢ao, devem realizar essa selec¢ao.

A essencialidade ¢, portanto, o parametro pelo qual a selecdo — e consequentemente, a
justica — serd realizada. Nao obstante, como ja ressaltado no inicio do presente topico, seu
conceito ¢ dotado de extrema vaguidade, de forma que impende o estabelecimento de bases

para sua aplicagao.

5.2.2.1 Critérios de Essencialidade

Eduardo Sobral Tavares (2017, p. 119), ciente da notéria imprecisdo que permeia a
essencialidade como baliza da tributacdo de mercadorias e servigos, propde a analise de trés
critério distintos para defini¢do desse contetido: 1) critério objetivo-fisico; ii) critério objetivo-
valorativo; e iii) critério subjetivo-valorativo.

Pelo critério objetivo-fisico, como o proprio nome sugere, ndo sdo considerados
aspectos subjetivos, isto ¢, desconsideram-se as vontades e anseios do ser humano
individualmente considerado. Assim, para estabelecer essa objetividade, sugere que seriam
essenciais as mercadorias e servigos indispensdveis a manuten¢do dos aspectos fisico-
bioldgicos dos seres humanos, i. e., aqueles ligados a sobrevivéncia, sem 0s quais ndo seria
possivel a continuidade da vida (TAVARES, 2017, p. 119).

De acordo com Tavares (2017, p. 120), sob o ponto de vista do critério objetivo-fisico,
uma mercadoria ou um servigo ostentara a caracteristica de essencial “se a sua caréncia — face
ao fornecimento de doses inferiores a um determinado valor — afetar o desenvolvimento ou
fungdes metabodlicas normais do organismo”.

A partir disso, define quatro requisitos a essa essencialidade biologica: 1) que sua
ingestdo insuficiente ocasione disfungdes reversiveis ao organismo; ii) sua auséncia importe na
impossibilidade de inicio ou finalizacdo do ciclo vital; iii) que esse elemento flua natural e
diretamente no organismo e participe de processos metabdlicos; iv) nao possa ser substituido

por outro (TAVARES, 2017, p. 120).
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Ocorre que, conforme alerta o autor, sdo infindaveis os elementos bioquimicos
responsaveis pela manutencao da vida humana (TAVARES, 2017, p. 120). Fésforo (P), Zinco
(ZN) e Potassio (K), por exemplo, sao indispensaveis ao organismo humano, ¢ podem ser
encontrados em inumeros alimentos, desde frutas aos alimentos mais industrializados e
artificiais. A complexidade na composi¢ao dos alimentos os levariam necessariamente a conter,
ainda que em doses baixas, elementos essenciais a vida humana, mesmo que sua composicao
final se revele de baixo valor bioldgico.

Como seria possivel definir, dentre a infinidade de alimentos e a complexidade de suas
composi¢des, quais seriam essenciais ou ndo a vida? Um refrigerante, por exemplo, contém
quantidade significativa de Sodio (Na), elemento quimico essencial a vida, assim como uma
bala, cuja composicdo ¢ dotada de macronutrientes como carboidratos, igualmente essenciais.

Sinaliza que, ainda que levados em consideracdo apenas aqueles que, sob um aspecto
macro, seriam essenciais a vida, haveria evidentes distorgdes. A agua, por exemplo, desde seu
envasamento mais simples, as luxuosas garrafas cujo conteudo ¢ supostamente colhido dos
Alpes, possui as mesmas propriedades e constitui elemento essencial a vida, de forma que, pelo
critério objetivo-fisico, ambos os casos seriam tributados igualmente (TAVARES, 2017, p.
121).

Além disso, outros itens, como sapatos, vestimentas ou eletrodomésticos, ainda que
evidentemente importantes a qualquer ser humano, por ndo serem biologicamente
indispensaveis a vida, ndo seriam contemplados como essenciais para fins de tributacdo sob a
¢gide do critério objetivo-fisico (TAVARES, 2017, 122).

Assim ¢ que, a pretensa objetividade almejada pelo critério se esvai, uma vez que a
determinagdo de quais mercadorias € servigos seriam essenciais @ manuten¢ao do organismo e
vida humana seria ndo s6 impossivel, como insuficiente a garantia de uma vida digna.

O segundo critério, denominado objetivo-valorativo, assim como o primeiro, busca
furtar-se das subjetividades oriundas do amago do individuo, de modo que perscruta a
essencialidade sob uma perspectiva axiologica, a partir de parametros objetivos decorrentes de
valores constitucionalmente eleitos como fundamentais (TAVARES, 2017, p. 122).

Com base nessa objetividade, ¢ possivel determinar mercadorias e servigos a partir de
“sinais exteriores definidos”, sem recurso as condi¢des pessoais dos contribuintes, ou seja, leva-
se em consideracao somente a qualidade da mercadoria e servigo enquanto elemento essencial,

e ndo as caracteristicas do contribuinte, seja de direito ou de fato (TAVARES, 2017, p. 123).
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Por essa razdo, essas mercadorias e servigos serdo tratadas como essenciais de per si, de
modo que, tanto aqueles desprovidos de recursos, como aqueles mais abastados serdo
igualmente contemplados, sem distingao:

Logo, seria absolutamente indiferente a definicdo da essencialidade tributaria
a disponibilidade de riqueza do contribuinte de direito ou mesmo do
contribuinte de fato. Presume-se que o bem econémico possui uma condigdo
de essencialidade inerente a sua propria existéncia, independentemente das
condigdes pessoais do sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria
(TAVARES, 2017, p. 124).

Ja a defini¢do daquilo que seria essencial ou supérfluo da-se por conta do elemento

valorativo, i. e., o elemento axioldgico contido nos valores eleitos como fundamentais pela
Constituicdo Federal. Seriam essenciais, com base nesse critério, ndo s6 as mercadorias e
servigos que alicercam a vida bioldgica, mas também outros valores plasmados no texto
constitucional, como a promogao do bem-estar, desenvolvimento, seguranga e etc. (TAVARES,
2017, p. 124). Afirma que “Em suma, essenciais sdo os bens econdmicos que, de alguma forma,
tém a finalidade de efetivar principios fundamentais previstos na Constituicio de 1988~
(TAVARES, 2017, p. 125).

Todavia, Tavares afirma que o critério objetivo-valorativo ndo resiste a uma analise
etimologica. No sentir do autor, a utilizacao do principio da dignidade da pessoa humana como
“vetor interpretativo e valor-fonte” do critério conflita com a imposi¢ao da essencialidade com
base em elementos objetivos (TAVARES, 2017, p. 125).

Isso porque, para Tavares, o principio da dignidade humana legitima e estimula ao
individuo a busca da felicidade, a partir da autodeterminacao dos rumos de sua propria vida.
Ao instigar a imposi¢do de determinadas mercadorias e servicos como essenciais, 0 Critério
objetivo-valorativo acaba por ceifar do individuo sua autodeterminagdo sobre aquilo que ¢
essencial para si (TAVARES, 2017, p. 126).

Sustenta que, com base nessa subjetividade propria do principio da dignidade da pessoa
humana, nenhum item poderia ser considerado essencial de per si (TAVARES, 2017, p. 127).
O leite, por exemplo, apesar de sua aparente essencialidade, seria absolutamente dispensavel
aquele individuo intolerante a lactose ou para quem o sabor ¢ intragavel.

E com base nessa subjetividade propria & autodeterminagdo contida no principio da
dignidade da pessoa humana que o autor propde o terceiro e ultimo critério: subjetivo-
valorativo. Diferentemente do que ocorre com os outros dois critérios analisados, este terceiro
propde que a essencialidade seja examinada com base nas percepgdes e preferéncias individuais

dos sujeitos (TAVARES, 2018, p. 127).
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Assim, € subjetivo na medida que considera essas particularidades do individuo, bem
como ¢ valorativo em razdo dessa analise ser realizada com base nessas percepgdes a cada ato
realizado, e nao de maneira pretérita. Para Tavares (2017, p. 128) esse individuo dotado de
autodeterminacao define, a cada ato, suas prioridades, a fim de alterar a situacdo que se
encontrava até entao.

Por isso que, considerando um ambiente de escassez, em que ndo ¢ possivel escolher
todas as opgdes possiveis (seja por forca do tempo ou de recursos), um individuo, ao eleger
determinada transformacao, a fara porque, numa escala de valores elaboradas para si, esta ¢
essencial:

Em outras palavras, tendo em vista que a agdo humana estd inserida num
ambiente geral de escassez (de bens econdmicos, de tempo, de conhecimento),

r

todo objetivo primdrio ¢ sempre mais essencial para o agente do que o
seguinte. A vida, portanto, ¢ um sucessivo desenrolar de prioridades que se
alteram para cada individuo. Por isso, tem-se que cada ag@o praticada consiste
em uma manifestacdo de essencialidade do fim buscado; o resultado final
prioritariamente pretendido ¢, por certo, o mais importante na escala de
necessidades do sujeito, de modo que a acdo que busca alcanga-lo ndo pode
esperar (TAVARES, 2017, p. 128).

Diante disso, para Tavares (2017, p. 129) ndo se pode atribuir, como pretendem os
outros dois critérios, uma essencialidade intrinseca a qualquer mercadoria ou servigo. A
essencialidade somente serd averiguada a partir do momento em que um individuo, em uma
relagdo de escassez, optar por adquirir determinada mercadoria ou tomar um servigo, tornando-
0s prioritarios sob sua concepgao.

Nesse ponto de vista, a essencialidade sera sempre averiguada somente apds a escolha
consciente e ponderada do individuo quanto as suas prioridades, ou seja, “um bem econdmico
nao ¢ essencial até que as pessoas digam que ele ¢” (TAVARES, 2017, p. 130).

Ainda no que diz respeito ao critério subjetivo-valorativo, Tavares (2017, p. 130-140)
aponta trés possiveis obje¢des: 1) a aventada possibilidade de defini¢do de valores coletivos; ii)
a elei¢do de valores por meio da legitimidade democratica; iii) a necessidade de cumprimento
do comando constitucional da seletividade.

No que diz respeito a definicdo de valores coletivos, o legislador identificaria, a partir
de uma multiplicidade de escolhas individuais dos membros da sociedade, quais seriam as
mercadorias e servigos essenciais. Todavia, para Tavares (2017, p. 131), a eleicao desses
valores coletivos, ainda que a partir de experiéncias individuais, ndo ¢ capaz de consagrar a
autodeterminagdo de cada ser humano de escolher o que ¢ essencial para si.

A segunda obje¢do sugere que o legislador eleito democraticamente, como

representante dos interesses individuais daqueles que o elegeram, estaria legitimado para definir
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a essencialidade de mercadorias e servigos. Tavares discorda dessa afirmac¢ao na medida em
que “a legitimidade democratica so encontra pertinéncia na medida em que os proprios eleitores
ndo podem manifestar diretamente sua vontade, tal como ¢ da esséncia da democracia”
(TAVARES, 2017, p. 136). No caso do critério subjetivo-valorativo, o individuo ndo s6 pode,
como manifesta suas preferéncias a cada ato de escolha por suas prioridades.

Quanto a ultima obje¢do, a critica reside no fato de que, diante da impossibilidade de
determinagao ex ante da essencialidade, o comando constitucional relativo a seletividade do IPI
e do ICMS se encontraria esvaziado de contetido e de compulsoriedade.

No entender de Tavares (2017, p. 137), apesar da forga conferida ao argumento — no
sentido de que o comando constitucional encontrar-se-ia esvaziado pelo critério subjetivo-
valorativo —, a previsao constitucional ndo € capaz, por si s0, de alterar a realidade dos fatos:
somente ¢ essencial aquilo que o individuo diz que é. Uma lei que, por exemplo, prevé a vida
eterna, ndo ¢ capaz de impedir a inexoravel chegada da morte.

Assim, ainda que a Constituicdo Federal estabeleca norma programatica relativa a
seletividade do IPI e ICMS, a sua consecucao no mundo dos fatos ¢ barrada por forga de
axiomas econdmicos, em que as condig¢des de sua aplicabilidade — averiguagao, in concreto,
dessa essencialidade — ndo podem ser efetivadas (TAVARES, 2017, p. 140):

Em suma, a existéncia de certa prescricdo no texto constitucional ndo é
sinbnimo de adoc¢do obrigatoria, pois depende da possibilidade de sua
consecu¢ao no mundo dos fatos. Portanto, a despeito do art. 153, §3°, inciso I
e do art. 155, §2°, inciso III, ambos da Constituigdo de Republica, preverem,
respectivamente, que o IPI “sera” e que o ICMS “podera ser” seletivo em
funcdo da essencialidade, o intérprete ndo estd compulsoriamente adstrito a
sua utilizagdo, especialmente se, por forca dos axiomas econdmicos, as
condigdes de aplicabilidade ndo se mostrarem presentes (TAVARES, 2017, p.
140).

A despeito do respeito nutrido pelo autor, cré-se que o critério subjetivo-valorativo ndo

resiste as objecdes a ele realizadas, especialmente no que diz respeito a conformagao quanto a
auséncia de aplicabilidade do comando constitucional diante da impossibilidade de aferir a
essencialidade subjetiva.

Veja-se que o autor, ao realizar interpretacdo cerrada quanto ao contetido da
autodeterminagdo, contida no principio da dignidade da pessoa humana, inviabiliza outra norma
— seletividade de aliquotas aos produtos e servigos essenciais — que se presta a consagracao do
mesmo principio. Como poderia a dignidade da pessoa humana negar valor a si mesma?

E bem verdade que, ao fim ¢ ao cabo, afirmar determinada mercadoria ou servigo como
universalmente essencial, diante de uma pluralidade de percepcdes de vida e de prioridades,

pode soar impreciso. Nao obstante, seria ainda mais equivocado nao conferir significado algum
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a norma diante da impossibilidade de fazé-lo de maneira subjetiva, frise-se, circunstancia
imposta unicamente pela suposta prevaléncia da autodeterminacdo sobre quaisquer outros
principios.

Além disso, a resposta a obje¢ao de valores de grupo utilizada pelo autor, no sentido
que iria de encontro com a autodeterminagdo, ndo parece se revestir de forga suficiente. A
autodeterminagdo, como faceta do principio da dignidade da pessoa humana, deve ser
ponderada — ainda que, por essa razao, mitigada — e utilizada como baliza para a averiguacao
das percepgoes dessa multiplicidade de individuos quanto a essencialidade.

O mesmo ocorre no que concerne a escolha de valores por meio de representagdo
democratica. Nao se nega qualquer eficacia a autodeterminagdo, mas pondera-a em face de
outros principios igualmente essenciais, como o principio do Estado Democratico de Direito,
previsto no caput do art. 1° da Constitui¢ao Federal.

Ao apegar-se ferrenhamente a autodeterminagdo como uma espécie de principio
insuperavel, o autor acabou por negar eficacia a outros principios de igual relevancia. Chega,
inclusive, a ceifar aplicagdo de norma cujo escopo ¢ garantir a propria dignidade da pessoa
humana por meio de uma tributagdo justa, como ¢ o caso da seletividade com base na
essencialidade.

Por essas razoes, rejeitamos o critério subjetivo-valorativo como adequado a defini¢ao
do conceito de essencialidade, uma vez que sua aplicagdo, apesar dos nobres motivos que a
sustentam, acaba por negar qualquer aplicagado a seletividade contida na Constituicao.

Também ndo parece possivel a adogdo do critério objetivo-fisico que, como bem
salienta Tavares (TAVARES, 2017, 121-122), além de sofrer da imprecisdo relativa a
propor¢ao dos elementos bioquimicos essenciais, acaba por reduzir demasiadamente o espectro
da essencialidade ao excluir outros elementos — como roupas, calgados, educacao, etc. — nao
ligados a mera sobrevivéncia do ser humano.

Considera-se que a adogdo de um conceito de essencialidade deve pautar-se em uma
compreensdo do critério objetivo-valorativo — definicdo prévia de elementos com base em

valores constitucionais —, ainda que ndo nos exatos termos como desenvolvido por Tavares.

5.2.2.2 Essencialidade ¢ Promocao de Valores Constitucionais

Henry Tilbery (1974, p. 342) adota critério bastante similar ao objetivo-valorativo ao
prestar homenagem especifica aos valores Constitucionais. Para o autor, a essencialidade nao

pode se restringir as mercadorias e servigos biologicamente essenciais — cujo defini¢do ja
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extravasa aquela do critério objetivo-fisico —, mas aqueles que promovem um padrao de vida
minimo e decente:

O Direito de "essencialidade" nao deve ser interpretado estritamente para
cobrir apenas necessidade biologicas (alimentagdo, vestudrio, moradia,
tratamento médico), mas deve abranger também aquelas necessidades que
sejam pressupostos de um padrdo de vida minimo decente, de acordo com o
conceito vigente da maioria. Conseqiientemente, os fatores que entram na
composi¢do das necessidades essenciais variam de acordo com o espago
(conforme paises e regides) e o tempo (grau de civilizagdo e tecnologia). Em
um pais, que se encontra em fase avangadissima de desenvolvimento, como ¢é
o caso do Brasil, a imposicdo seletiva sobre o consumo de funcdo da
essencialidade € um instrumento para frenar o consumo de produtos
indesejaveis ou ao menos necessarios e liberar forcas para investimentos
merecedores de apoio, € a0 mesmo tempo, constitui instrumentalidade para
nivelar diferencas excessivas no consumo de diversas classes em
diversificadas zonas e alcangar a meta de redistribui¢do de rendas e maior
aproximacao da Justica Fiscal (TILBERY, 1974, p. 342).

A partir dessa visdo, ¢ possivel observar que o autor atribui um carater duplice a

essencialidade: 1) garantir ndo sé as necessidades basicas, mas também aquelas decorrentes de
um padrao de vida minimo decente; como também ii) simultaneamente, reduzir o consumo de
produtos indesejaveis e estimular a reducdo de desigualdades e propiciar maior justica fiscal.

Fabio Canazaro e Sérgio Porto (2015, p. 94) entendem a essencialidade como critério
de igualdade aplicavel aos tributos que, por sua natureza, ndo estdo sujeitos a capacidade
contributiva a vista da impossibilidade de definicdo daquele que suporta o 6nus da exacdo
(tributos indiretos). Assim € que, mesmo aos tributos indiretos, a igualdade tributaria sera
prestigiada ndo por meio da capacidade contributiva, mas pela essencialidade critério de
igualdade.

Como visto no Capitulo 3 deste trabalho, a igualdade demanda a presenca de, pelo
menos, dois elementos (v. g., duas mercadorias, dois servigos, etc), sem os quais ndo ¢ possivel
qualquer juizo comparativo. Além disso, exige um critério pelo qual a comparagdo serad
realizada, a fim de se obter um fator de diferenciacao entre esses elementos. Por fim, o critério
utilizado neste juizo de comparacdo deve ser pertinente e ldgico a luz de um objetivo pré-
determinado (e. g., promog¢ao de valores constitucionais ou, mais especificamente, a divisao
equanime do 6nus fiscal entre os individuos) .

Para Canazaro e Porto (2015, p. 94), nos tributos sobre o consumo, o critério para a
formulagdo de igualdade serd o da essencialidade:

(a) o objeto da comparagao sdo os dois grupos de mercadorias — o grupo das
bebidas a base de soja e o grupo dos refrigerantes; (b) o critério de comparagdo
¢ a essencialidade, a qual possui relagdo de pertinéncia com a finalidade da
diferenciacdo; (c) o fator indicativo de diferenciagdo ¢ o grau de
essencialidade das mercadorias; e (d) a finalidade constitucionalmente



169

protegida ¢ o estado de divisdo equanime do 6nus fiscal, que, de acordo com
o sistema constitucional, se quer atingir.
Os autores ressaltam que a essencialidade, como critério da igualdade, deve atuar como

parametro da graduagdo de tributos. Isso, na perspectiva do autor, significa que nem toda
mercadoria essencial deva ser completamente desonerada, mas tributada em razao inversamente
proporcional a essa essencialidade, de forma a promover a divisdo equanime da carga tributaria
(2015, p. 96).

Com isso, definem a essencialidade como uma norma que, simultaneamente: i) promove
a igualdade da distribuicdo do 6nus tributario nos impostos sobre o consumo; e ii) afigura-se
como critério de comparagao entre mercadorias e/ou servi¢os com a finalidade de garantir “um
estado de igualdade na tributacdo” (CANAZARO; PORTO, 2015, p. 96).

A essencialidade atua, a partir do ponto de vista dos autores, como elemento de
limitacdo positiva, ao exigir uma conduta do legislador — graduar aliquotas conforme a
essencialidade da mercadoria/servico —, € negativa, ao coibir a utilizagdo de outros critérios de
diferenciagdo que nao estejam em sintonia com essa essencialidade (CANAZARO; PORTO,
2015, p. 97).

Com base nessa defini¢ao de essencialidade — como critério para o cotejo da igualdade
—, 0s autores passam a analise dos grupos sujeitos a comparacao, isto €, as mercadorias e
servicos essenciais. Para os autores, a elaboracdo de um conceito juridico de mercadorias e
servicos essenciais passa pela identificagdo das finalidades almejadas pelo sistema
constitucional, de forma que serdo essenciais aquelas que se mostram “indispensaveis a
subsisténcia e a promog¢ao do bem-estar do cidadao” (CANAZARO; PORTO, 2015, p. 98).

A partir disso, o conceito de mercadorias e servigos essenciais desenvolvido pelos
autores se aproxima do critério objetivo-valorativo ja exposto por Tavares, ou seja, relaciona-
se diretamente com a promogao de valores constitucionais fundamentais:

Assim, sob o ponto de vista juridico, essenciais sdo mercadorias e servigos
cujos valores constitucionais denotam ser indispensaveis a promocdo da
liberdade, da seguranga, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da
justica — das finalidades constitucionalmente prescritas (CANAZARO;
PORTO, 2015, p. 98).

Sob essa perspectiva, o legislador ndo ¢ livre para eleger qualquer mercadoria ou servigo
como essencial, mas somente aqueles relevantes a consagracao de valores constitucionais como
dignidade humana, saude, educagdo, seguranga, moradia, lazer, alimentacdo, protecdo a
maternidade e infancia, erradicacdo da pobreza, defesa do meio ambiente, etc. (CANAZARO;

PORTO, 2015, p. 99).
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No mesmo sentido, Rosane Jachimovski Danilevics (2011, p. 152) expde que o
conteudo da essencialidade se relaciona com os valores constitucionais fundamentais, de modo
que serdo mercadorias e servigos essenciais aqueles que se relacionarem com saudde,
alimentac¢do, moradia, vestuario, trabalho, cultura, lazer, servigcos de telecomunicagdo, energia
elétrica, etc. Dessa constatagdo, afirma a autora que essencialidade possui intima relagdo com
o minimo existencial, apesar de nele ndo se esgotar.

Jos¢ Eduardo Soares de Melo (2009, p. 212) entende que a essencialidade também se
relaciona com a promoc¢do dos valores constitucionais fundamentais. Outrossim, a fim de
conferir maior objetividade ao critério, relaciona-os com aqueles insculpidos no art. 7°, inciso
IV, da Constitui¢ao Federal:

A essencialidade decorre da devida compreensdo dos valores captados pela
Constitui¢ao, como ¢ o caso do salario minimo, que toma em consideragao as
necessidades vitais basicas como moradia, alimentacdo, educagdo, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia (art. 7°, IV).

Regiane Esturilio (2008, p. 122), na mesma esteira de José¢ Eduardo Soares de Melo,

além de considerar mercadorias e servigos essenciais como aqueles indispensaveis a promogao
de valores constitucionais, define-os como aqueles descritos nos artigos 6° e 7°, inciso IV, da
Constitui¢ao Federal:

Interpretando-se sistematicamente a Constituicdo pode-se afirmar que
essencial é a qualidade de um produto, mercadoria e/ou servigo de ser
indispensavel a satisfacdo de uma ou varias categorias de necessidades como
moradia (equivalente a denominada habitacdo - art. 15 da CF/1946);
alimentacdo; educagdo; saude (antes restrito ao denominado tratamento
médico - art. 15 da CF/1946); lazer; vestuario; higiene; transporte; trabalho e
seguranga. Os dois ultimos, embora expressos como direitos sociais (art. 6°),
ndo estdo incluidos no salario minimo (art. 7°, inciso IV), que se espera seja
suficiente ao custeio das despesas com todos os itens referidos.

A alusdo aos valores apregoados nos artigos 6° e 7°, inciso IV, da Constitui¢do,

novamente relaciona a essencialidade com a garantia do minimo existencial, cujo conteudo,
conforme visto anteriormente, esta intimamente relacionado com esses valores.

O minimo existencial, por configurar a materializacdo mais elementar dos valores
fundamentais plasmados na Constituigdo, parece delimitar um conteiddo — com o perddo da
palavra — minimo a essencialidade: serdo inexoravelmente essenciais as mercadorias € servigos
indispensaveis a garantia do minimo existencial.

Todavia, como bem assinala Rosane Jachimovski Danilevics (2011, p. 152), a
essencialidade ndo se esgota nesse minimo existencial, mas também atua como graduacdo da
tributacdo de mercadorias e servigos. Aqueles cuja essencialidade salta aos olhos serdo isentos
ou tributados muito brandamente, enquanto os evidentemente supérfluos serdo mais duramente

onerados. Outros (talvez a maioria das mercadorias e servigos), ainda que nao componham esse
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grupo de “absolutamente essenciais” — relacionados pela autora ao minimo existencial — ou
“evidentemente supérfluos”, devem ter sua aliquota atenuada ou agravada de acordo com o grau
de sua essencialidade (DANIELVICS, 2011, p. 152):

Assim, considerando que a essencialidade pode ser graduada, o 6nus tributério
poderd ndo existir em sendo o caso de tributacdo sobre bens e servigos
absolutamente essenciais as necessidades primarias da populacdo, ou ser
fixada em escala ascendente, variando para mais na propor¢do da menor
utilidade social dos bens e servigos. Portanto, a aliquota varia em razio inversa
da utilidade do bem.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho (1970, p. 82) divide o grau de essencialidade
em trés grupos: i) mercadorias e servigos absolutamente essenciais, ligados a subsisténcia do
individuo; ii) mercadorias e servigos que, apesar de uteis, ndo sao necessarias; iii) mercadorias
e servicos supérfluos.

Assim, sugere Tavares (2017, p. 117) que ao primeiro grupo sejam impostas aliquotas
mais brandas ou isengdes, a fim de que possam ser consumidos pelas classes mais baixas sem
o onus decorrente da tributa¢do. Ao segundo, aliquotas mais moderadas, cujo espectro varia de
acordo com a variagdo essencial/supérfluo. Por fim, ao terceiro serdo aplicadas as aliquotas
mais gravosas.

Como alertam Canazaro e Porto (2015, p. 36), a orientagdo da Comunidade Europeia,
ao prestigiar a orienta¢do disposta no art. 12 da Sexta Diretiva do Conselho (77/388/CEE),
sugere a criacdo de, pelo menos, trés grupos de aliquotas para o IVA: 1) mercadorias e servigos
essenciais; i1) mercadorias e servicos de interesse economico, social e cultural; iii) classe
residual, composta por mercadorias € servigos ndo essenciais.

A vista disso, a essencialidade nio se resume ao bindmio essencial e supérfluo
(CANAZARO; PORTO, 2015, p. 131), mas a posicdo que mercadorias e servigos ocupam
dentro de uma escala. Determinados servigos serdo menos essenciais que outros, mas nao por
essa razao serdao considerados supérfluos.

Assim, para aplicagdo escorreita da essencialidade, deve-se destacar, dentre o amplo
universo de mercadorias e servigos que podem auxiliar na promog¢do desses valores, aqueles
que exercem maior protagonismo e que, por essa razao, serao isentos ou terdo aliquotas menos
elevadas. A famosa ova de esturjao, mais conhecida como caviar, apesar de virtualmente
fomentar o valor constitucional de alimentagdo, ndo o faz da mesma maneira que alimentos
mais acessiveis como o arroz ou o feijao, por exemplo.

Os servicos de seguranca e vigilancia de bens e valores, e. g., apesar de promoverem o0s

valores constitucionais de seguranca e propriedade privada, sao tomados, via de regra, por uma
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parcela da populagdo com poder aquisitivo mais elevado e, portanto, com maior capacidade de
contribuigao.

Outros, como os servigos funerarios, além de promoverem diversos valores
constitucionais, dentre eles a dignidade da pessoa humana, possuem um espectro de
abrangéncia tdo elevado que sua essencialidade salta aos olhos. Mesmo aqueles mais
desprovidos de recursos buscam, de uma forma ou de outra, dar encaminhamento digno aos
restos mortais de seus entes queridos.

Por essa razdo, o grau de essencialidade de uma mercadoria ou servigo esté ligado ndo
somente a efetivacdo potencial de um valor constitucional, mas a abrangéncia com a qual esse
valor ¢ efetivamente consagrado. Dentro de uma escala de essencialidade, serdo mais essenciais
aqueles servicos que possuirem um espectro de consumidores mais alargado.

Em razdo desse extenso grupo de potenciais consumidores, ¢ possivel presumir que,
dentre eles, havera aqueles que possuem parcos recursos financeiros, cuja subtragdo decorrente
da tributagdo atentara contra sua propria dignidade.

Essas mercadorias e servigos mais essenciais devem, portanto, exercer um papel
determinante e abrangente na promog¢ao desses valores constitucionais. Quanto mais reduzido
for seu papel na consecugdo desses valores ou na abrangéncia com a qual realizam essa tarefa,
menor sera a sua essencialidade.

Os servigos de ourivesaria e lapidacdo, além de ndo consagrarem nenhum valor
constitucional indispensavel (saude, educacdo, seguranga, lazer, etc.), possuem uma amplitude
de potenciais tomadores muito restrita, cingindo-se especialmente aqueles de maior poder
aquisitivo. Dessarte, pode ser considerado um servico de baixa essencialidade ou supérfluo.

Diante dessas razdes aqui ponderadas, podemos extrair o nucleo conceitual de
essencialidade: mais elevado sera o grau de essencialidade de uma mercadoria ou servico
quanto maior e mais abrangente for a sua promog¢do de valores tidos como fundamentais pela
Constituicao.

O referido conceito, apesar de ndo fulminar a ambiguidade quanto a essencialidade —
mesmo porque, tal tarefa, como demonstrado no que diz respeito aos conceitos juridicos
indeterminados, seria impossivel e improficua —, serve de parametro para a defini¢do das zonas

de certeza positiva e negativa, bem como de indeterminacao.
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5.2.3 Servicos Essenciais e Supérfluos

Como visto no topico anterior, o nicleo do conceito de essencialidade esta relacionado
com o grau e abrangéncia que uma mercadoria ou servi¢o promovem valores constitucionais
fundamentais.

A relagdo entre a indispensabilidade (grau e abrangéncia) do servigo a consecugdo de
valores constitucionais fundamentais e a essencialidade ocorre por proporcionalidade direta:
quanto mais elevada for a primeira variavel, maior serd a segunda. Ja a relacdo entre a
essencialidade e o 6nus decorrente da tributacdo se opera por proporcionalidade inversa: quanto
maior for a primeira, menor devera ser a segunda.

A partir disso, serdo delineadas as zonas de certeza positiva e negativa (casos
familiares), bem como serd tracada uma zona de indeterminagdo, cujo preenchimento deve ser

realizado pelo legislador e intérprete com base no niicleo conceitual ja exposto.

5.2.3.1 Zona de Certeza Positiva

Na zona de certeza positiva € onde encontramos os casos familiares, cuja identificacao
e caracterizagdo gera pouca ou nenhuma controvérsia. Tratam-se, portanto, daqueles servigcos
que, com base nos critérios adotados, ostentam nitidamente o carater de essenciais.

Sdo os servigos que, em maior grau e abrangéncia, sdo indispensaveis a promogao de
valores constitucionais fundamentais, especialmente aqueles descritos nos artigos 6° € 7°, inciso
IV, da Constituigdo Federal (moradia, alimentacao, educacao, satde, lazer, vestuario, higiene,
transporte, segurancga, trabalho, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados). Sdo aqueles que, na esteira do conceito aqui adotado, sdo
indispensaveis a garantia do minimo existencial.

Assim € que, por exemplo, os servigos descritos no item 04 (Servicos de saude,
assisténcia médica e congéneres) da Lista de Servicos anexa a LC n. 116/03 serdo
absolutamente essenciais, uma vez que indispensaveis a garantia do direito fundamental a
saude.

O mesmo ocorre com aqueles previstos nos itens 08 (Servigos de educagdo, ensino,
orientagdo pedagogica e educacional, instrugdo, treinamento e avaliagdo pessoal de qualquer
grau ou natureza) e 16 (Servicos de transporte de natureza municipal), diante da intima relagao

com os direitos fundamentais cuja descricdo compartilham identidade.
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Além desses, podemos ainda destacar os servigos constantes nos itens 25 (Servigos
Funerarios) e 27 (Servicos de Assisténcia Social). Enquanto o primeiro relaciona-se de maneira
incontestidvel com o metaprincipio da dignidade humana®®, o segundo diz respeito ao valor
fundamental de assisténcia aos necessitados insculpido no art. 6°, in fine, da Constitui¢ao
Federal.

Por fim, pode-se destacar o servico disposto no item 15.02 — Abertura de contas
bancarias em geral —, cuja relacdo com os valores fundamentais de trabalho e previdéncia social
(ou mesmo ao metaprincipio da cidadania) ndo ¢ indireta ou mero reflexo, mas condigdo
indispensavel ao seu exercicio.

De todos os servigos descritos na Lista Anexa a Lei Complementar n. 116/03, estes
representam aqueles que, diante de sua intrinseca relacdo com o minimo existencial, devem ser
completamente desonerados da tributacao, sem quaisquer restrigdes ou preenchimento de outras
condi¢des especificas.

Qualquer espécie de tributagdo desses servigos absolutamente essenciais resultaria em
potencial avango sobre esse minimo existencial (capacidade economica desprovida de
capacidade contributiva), em completo desalinho com os ditames da justica fiscal e social

desenvolvidos neste trabalho.

5.2.3.2 Zona de Certeza Negativa

Em posi¢do diametralmente contraria a zona de certeza positiva, ha aqueles casos em
que a auséncia de essencialidade ¢ notoria. Tratam-se de servigos supérfluos, isto €, sem
qualquer relacdo com valores constitucionais fundamentais ou, apesar de sua ténue e fragil
relacdo, reservam-se aqueles cujo poderio econdmico ¢ plenamente compativel com uma carga
tributaria mais elevada.

E o caso, v. g., da elaboragio de jogos eletronicos descrita no item 1.04 da Lista Anexa
a LC n. 116/03. Nao ha relagdo com qualquer valor fundamental, nem mesmo com o valor
fundamental de lazer, visto que o servigo diz respeito a elaboracdo e ndo propriamente ao
desfrute do jogo.

Dentre os diversos exemplos de servigos que se afastam integralmente da promogao
desses valores fundamentais, podemos citar aqueles de esteticistas, tratamento de pele,

depilagdo e congéneres (subitem 6.02), hospedagem, turismo, viagens e congéneres (item

85Frisa-se, ndo se trata de relagdo reflexa, indireta ou meramente circunstancial - condi¢gdes que desnaturariam a
aplicabilidade do conceito aqui desenvolvido -, mas irrefutavelmente direta do principio da dignidade humana.
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09), intermediagao e congéneres (item 10), guarda, estacionamento, armazenamento, vigilancia
e congéneres (item 11), franquia (subitem 17.8), organizacdo de festas, recepgdes e bufé
(subitem 17.11), regulagdo de sinistros vinculados a contratos de seguros (item 18), avaliacao
de bens e servicos de qualquer natureza (item 28), investigagdes particulares, detetives e
congéneres (item 34), ourivesaria e lapidacao (item 39) ou aqueles relativos a obras de arte sob
encomenda (40).

Em todos esses casos, bem como em todos os demais em que averiguado significativo
afastamento a promocgao de quaisquer dos valores constitucionais fundamentais, bem como
naqueles em que proveito do servigo restringir-se aos tomadores mais abastados, deve-se aplicar
a aliquota maxima de 5% prevista no art. 8, inciso II, da LC n. 116/03.

Inclusive, o art. 82 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, ao prever a
possibilidade de criagdo de Fundos de Combate a Pobreza de natureza Municipal, autoriza, em
seu § 2°, a criagdo de “adicional de até meio ponto percentual na aliquota do Imposto sobre
servigos ou do imposto que vier a substitui-lo, sobre servigos supérfluos”. O art. 83 prevé que
a “lei federal definira os produtos e servigos supérfluos a que se referem os arts. 80, II, ¢ 82, §
2,

O proprio poder constituinte derivado, por meio da Emenda Constitucional n. 42/2003,
preve nao so a existéncia de servigos supérfluos — vide aqueles descritos acima —, como também
autoriza sua tributacdo acima do patamar maximo. Tal previsdo vai diretamente ao encontro
das diretrizes oriundas das justicas social e fiscal.

Por essas razdes, a zona de certeza negativa da essencialidade serd composta por
servicos que se afastam profundamente dos valores constitucionais tidos como fundamentais,
bem como aqueles que, por sua natureza, apesar de uma timida relagdo com esses valores, sdo

tomados quase que exclusivamente por individuos dotados de elevada capacidade contributiva.

5.2.4.3 Zona de Indeterminagao

Aqui repousam os casos dificeis, aqueles que flertam tanto com a zona de certeza
positiva quanto com a zona de certeza negativa, cabendo ao intérprete a incumbéncia de
enquadrar determinadas situagdes de fato em uma ou outra area. No entanto, este trabalho de
conferir conteudo ao conceito indeterminado nao deve ser submetido unicamente ao amago
conjectural do hermeneuta, visto que nao haveria valor algum a seguranga juridica.

Por ser conceito juridico indeterminado, o termo essencial ¢ propositalmente vago, no

intuito de conferir longevidade a disposicao normativa. Nada obstante, ndo € por essa razao que
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doutrina e jurisprudéncia ndo devem perquirir seu significado ou, ao menos, estabelecer
parametros para sua compreensao.

Partindo dessa premissa, buscar-se-4 nao um critério objetivo para a defini¢ao de
essencialidade, o que, por sua propria natureza, seria indiscutivelmente etéreo, mas estabelecer
balizas para a atuacdo do hermeneuta — e aqui se reporta amplamente, de modo a abranger
qualquer individuo que busque o significado do objeto em analise — quando diante de um caso
concreto.

Além disso, conforme observado no topico anterior, a essencialidade ndo se restringe as
classificagdes de “absolutamente essencial” e “evidentemente supérfluos”. Esses dois extremos
representam apenas os casos familiares, a partir dos quais os demais serdo observados.

O ISS, nos moldes do art. 8° da LC n. 116/03, admite aliquotas que variam de 2 a 5%
sobre o preco do servigo, de modo que ao legislador ¢ conferida uma margem de aumento
relativo de 150% entre minimo € maximo.

Essa diferenca (2 a 5%) deve ser observada na tributacdo daqueles servigos que se
encontram na zona de indeterminacdo. Quanto mais essencial for o servico, mais deve se
aproximar do minimo de 2%, enquanto que, quanto mais supérfluo, maior devera ser o
acercamento a aliquota de 5%.

Assim, com base no nucleo conceitual de essencialidade formulado, deve-se averiguar
em que grau e abrangéncia determinado servigo € capaz de promover valores constitucionais
fundamentais.

Inclusive, deve-se admitir que um mesmo servico, a depender de sua natureza, possa
ostentar diferentes aliquotas, ainda que rotulados sobre o mesmo item ou subitem da Lista
Anexa a LC n. 116/03.

Os servigos de pesquisas e desenvolvimento de qualquer natureza (item 02), por
exemplo, a depender de seu conteido material, podem revestir-se de essencialidade ou
superfluidade. Pesquisas na area médica, apesar de ndo se relacionarem direta e intimamente
com o minimo existencial — hipotese em que deveriam ser desonerados —, ligam-se
significamente com valores constitucionais fundamentais e devem ser tributadas com base na
aliquota minima.

Os servigos de execucao de obras de engenharia (subitem 7.02), por exemplo, diante de
sua evidente relagao com o direito fundamental de moradia, podem ser tributados com base em
uma aliquota progressiva de acordo com o valor da obra. Aquelas financiadas por programas

de habitacdo popular, como o Minha Casa, Minha Vida, podem ser isentas ou tributadas a



177

aliquota minima de 2%. A medida em que progride o valor da obra, mais elevada podera ser
aliquota (2,5%, 3%, 3,5%, etc.), respeitado o maximo de 5%.

Servigos de florestamento, reflorestamento, semeadura, adubagdo ¢ demais atividades
florestais (subitem 7.16), a vista de sua conexao com o valor fundamental de um meio ambiente
saudavel e sustentavel, podem ser tributados com base na aliquota minima de 2%.

Assim ¢ que, quanto maior for o vinculo do servigo com a consagracao desses valores
fundamentais eleitos pela Constituicdo, menos onerosa deve ser a tributagdo. Inclusive, como
sugerido adrede, a aliquota pode ser progressiva de acordo com o nivel de essencialidade de um
mesmo servigo: obras relacionadas a moradia popular podem ser isentas ou possuirem aliquota
no patamar minimo, ao passo que iméveis luxuosos e suntuosos podem ser tributados a aliquota
maxima.

Cabe ao legislador, com base no critério de essencialidade adotado, averiguar o grau de
essencialidade e, com base no intervalo possivel de cominacdo de aliquotas (entre 2 a 5%),

aplicar aquela inversamente proporcional a essencialidade do servigo em questao.
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6. CONCLUSAO

No curso deste trabalho, buscou-se demonstrar que a aplicagdo da seletividade com base
na essencialidade ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) ¢ medida imperativa
das justicas social e fiscal. Para além disso, almejou-se a constru¢do de nucleo conceitual a
essencialidade, a fim de que sua aplicacdo ao ISS encontre parametros oponiveis ao hermeneuta
e legislador.

No primeiro capitulo, empenhou-se em expor as principais caracteristicas que envolvem
o ISS a partir de seu historico, caracteristicas gerais e aspectos da hipotese de incidéncia, em
especial aquele material e temporal, sob os quais recaem ferrenhas discussoes.

Dentre essas caracteristicas, ressaltou-se que o ISS —assim como o IPI e 0 ICMS —, sob
uma Otica nao propriamente tributaria, mas econdmica, possui repercussao indireta, isto €, quem
“suporta” seu 6nus nao ¢ efetivamente o contribuinte, mas o consumidor (adquirente/tomador).
Esse reflexo de ordem economica, frisa-se, apesar de ndo ser capaz de alterar aquele de ordem
tributaria, relativo a sujeicao passiva do tributo - serdo contribuintes os alienantes e prestadores
-, possui consequéncias sensiveis no mundo fenoménico: eventuais aumentos na carga tributaria
refletem diretamente no prego de mercadorias e servigos.

Ignorar o repasse econdmico do 6nus desses tributos seria ainda mais descolado da
realidade — e, arrisca-se dizer, perverso — do que admitir essa intrusdo de conceitos econdmicos
a esfera tributaria. Como exposto por Elisangela Caureo (2017, p. 103), estudos realizados pelo
IPEA (Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas), em 2001, denotam o nefasto impacto
regressivo da tributacdo indireta na populacao de baixa renda.

Por isso, sugeriu-se que o enfoque a respeito do 6nus da tributagdo recaisse nao sobre o
contribuinte, mas em relagcdo aos consumidores potenciais, especialmente aqueles desprovidos
de capacidade contributiva — ainda que em relagdo a tributagdo indireta — e cujo minimo
existencial se encontra em risco.

Ocorre que, dada a indeterminabilidade desses consumidores potenciais, a redugdo
desse 0nus deve tomar por base o objeto de consumo (mercadorias e servicos), cujas qualidades
e caracteristicas permitem presumir que sua aquisicdo se dé também — ainda que ndo
exclusivamente — por aqueles desprovidos de recursos.

Mesmo os autores — como Carrazza (2015) e Avila (2012) — que ndo admitem a
aplicacdo dos ditames da capacidade contributiva aos tributos indiretos, reconhecem os efeitos
indesejaveis do repasse desse Onus, tanto que remetem a seletividade, como instrumento

autonomo e independente da capacidade contributiva, a tarefa de dirimi-los.
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Nao obstante, ao ISS ndo ¢ reservada qualquer prescricdo constitucional —
diferentemente do que ocorre com o ICMS e o IPI — que incute ao legislador ou ao hermeneuta
a obrigacao de cominar aliquotas em razao da essencialidade ou superfluidade dos servigos.

Devido ao siléncio constitucional, procurou-se extrair tal imperativo das construcdes de
justica social e fiscal, assim como de seus consectarios de respeito a capacidade contributiva e
garantia a0 minimo existencial.

As concepgoOes de capacidade contributiva e minimo existencial, desenvolvidas no
segundo capitulo, representaram, enquanto critérios essenciais de (des)igualdade, o arcabouco
conceitual necessario a posterior compreensao das justicas social e fiscal.

No que diz respeito a capacidade contributiva, expds-se que esta, quando observada no
plano juridico-positivo, pode ser tanto objetiva ou absoluta quanto relativa ou subjetiva. E
objetiva quando observada abstratamente em relacdo a um fato cuja ocorréncia pode levar
presumivelmente a uma manifestacdo de riqueza apta a concorrer para a manutencdo das
despesas publicas (situagdo genérica e abstrata). E subjetiva quando um individuo, ao praticar
aquele fato presumido, revela efetivamente essa aptidao para contribuir (situagdo especifica e
concreta).

Ainda, a despeito do posicionamento contrario, pode-se concluir que a Constituicao
Federal, ao empregar a expressao “sempre que possivel” (§ 1° do art. 145) a capacidade
contributiva, ndo tratou de excluir os impostos de repercussdo econdmica indireta, mas de
considerar todos aqueles dotados de finalidade fiscal. Nao se pode, por mero impeto
arrecadatorio, onerar situagdes cujo impacto serd sabidamente suportado por individuos
desprovidos de capacidade contributiva.

Diante disso, a capacidade contributiva ¢ capaz de até mesmo sobrepujar a sujeicao
passiva tributdria, a fim de amparar e barrar a tributagdo indireta sobre aqueles que, por
necessidade ou subsisténcia, sdo compelidos a adquirir determinadas mercadorias e servigos
para a manutenc¢ao de uma vida digna.

Para introduzir o estudo do minimo existencial, fez-se necessario distinguir capacidade
econdmica de capacidade contributiva. Enquanto a primeira diz respeito ao potencial para
certos atos econdmicos (adquirir certas mercadorias ou servigos), a segunda diz respeito a
possibilidade de contribuir para as despesas publicas. Um individuo, ainda que dotado de
capacidade econdmica, pode dispor de tdo infimos recursos que seu patrimonio nao ¢ elegivel
para contribuir, isto €, ndo possui capacidade contributiva.

Justamente nessa interseccao — existéncia de capacidade econdmica, mas auséncia de

contributiva — € que exsurge o minimo — existencial, vital ou imune — inconcebivel de
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tributacdo. Esse minimo existencial, conforme visto, relaciona-se aos direitos fundamentais
tidos como indispensaveis pela Constituigao (art. 6° e 7°, inciso IV) e imprescindiveis a garantia
de uma vida digna.

Assim ¢ que, por representar as mais basicas condi¢des de uma vida digna e de
subsisténcia — antes das quais nem ha que se cogitar a propria existéncia enquanto cidadao -,
esse minimo existencial ndo pode ser objeto da tributacdo. Tributa-lo significa negar a propria
existéncia do individuo.

A seletividade, seja como decorréncia da capacidade contributiva ou como instituto
auténomo, orienta a aplicagdo de critérios — dentre os quais destacou-se especialmente a
essencialidade — a dindmica especifica de um tributo. Reconheceu-se que sua natureza
normativa, manifestando-se ora como principio, ora como regra — ou conjunto de regras, de
onde advém a denominagdo “técnica” —, imbui o instituto de especial relevancia no
ordenamento.

No terceiro capitulo, pode-se observar o quao ardua ¢ a tarefa de erigir uma formula de
justica. Aristoteles (1991), mesmo recorrendo a uma formula supostamente objetiva e inspirada
em conceitos matematicos, foi alvo de drasticas criticas erigidas por Kelsen (1998, p. 30) quanto
a necessidade de um sistema pressuposto de valores e vicios para alicercar sua teoria.

As ligdes trazidas por Kelsen (1998) foram de extrema relevancia para sinalizar as
subjetividades que invariavelmente permeiam as formulas de justica material, cujos alicerces,
na concepgao do autor, baseiam-se em axiomas pressupostos. Essa subjetividade — na elei¢do
prévia de um critério de igualdade —, entretanto, ndo representa necessariamente um vicio como
sugere o autor, mas caracteristica intrinseca a qualquer formula de justica material.

Observou-se que John Rawls, ao expor sua teoria, tratou logo de limita-la ao espectro
da justi¢a social, cingindo-a a composicdo das instituicdes (RAWLS, 2000, p. 7). Seus
principios basilares e secundarios, assim como suas regras de prioridade, t€m como escopo a
coalizdo social em prol de beneficios mutuos e comuns, principalmente em face daqueles mais
desprovidos de recursos.

Visualizou-se que Chaim Perelman (2000), assim como Kelsen (1988), reconhece a
improficuidade de uma teoria material de justiga com aplicagdo universal, impassivel de criticas
e com alcance em qualquer tempo e espacgo. Sua contribui¢do consiste na idealizacdo de uma
formula de justica formal, elaborada a partir das convergéncias extraidas entre aquelas teorias
materiais de maior proeminéncia.

Nao houve, no presente trabalho, qualquer pretensdo de criar ou recriar qualquer

formula de justica material abrangente, capaz de categorizar qualquer ato interpessoal como
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justo ou injusto. Nem mesmo se propds uma justi¢a de ordem institucional como aquela de John
Rawls.

A compreensdo das teorias de justica foi fundamental na medida em que expds as
origens e fundamentos conceituais imprescindiveis ao primeiro recorte realizado, referente a
justiga social enquanto processo e objetivo da ordem social. Das caracteristicas apontadas, viu-
se que uma teoria de justi¢a social converge para os propositos de alocagdo de direitos e deveres
com base nas capacidades e necessidades dos individuos, cooperagao social em prol do bem
comum, igualdade de oportunidades e a garantia de um minimo essencial previamente definido.

Essas caracteristicas comuns as teorias de justi¢a social referem-se tanto aos seus
objetivos precipuos (fins), como ao processo (meio) pelo qual se dard a sua realizagdo. Sua
efetivacdo somente serd possivel quando o processo eleito para tanto esteja imbuido dessas
qualidades.

Da justiga social sucedeu o segundo estreitamento, atinente a justica fiscal. Com cerne
precisamente na tributacdo, a justica fiscal exige a consecugao dos primados da justica social a
partir do respeito aos principios alicercantes do Direito Tributério, especialmente a observancia
dos limites impostos pela capacidade contributiva e a garantia ao minimo existencial.

A partir das ligdes de Klaus Tipke e Douglas Yamashita (2002, p. 20-30), cunhou-se o
conteudo da justica fiscal como a consagra¢cdo da igualdade material e a promocao do bem
social com base no principio da capacidade contributiva, de modo que cada individuo contribua
com base em sua capacidade econdmica que extravase o minimo existencial.

Ademais, conforme sinaliza Paulo Caliendo (2005, p. 195), a justica fiscal atua tanto
como principio estruturante do sistema juridico-tributario, orientando a génese dos normas de
direito tributario; como principio hermenéutico fundamental na aplica¢dao das normas juridico-
tributérias, guiando a atuacdao do hermeneuta.

Quando al¢ada a uma férmula de justi¢a material geral, nos moldes da teoria de justica
formal elaborada por Perelman (2000), a justica fiscal exige a igualdade de individuos com base
no critério essencial de respeito a capacidade contributiva, considerado o minimo existencial.

A sofisticagdo dessa formula, quando centrada na cominagdo de aliquotas ao ISS,
resultou na ilagdo de que servicos iguais - com base em algum critério essencial - devem ser
tributados de maneira idéntica. Esse critério, por sua vez, deve estar alinhado com a consecugao
do objetivo da formula mais geral de justiga fiscal, isto é, o respeito a capacidade contributiva

e garantia a0 minimo existencial.
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No caso do IPI e do ICMS, pdde-se observar que a propria Constituicdo optou pela
seletividade com base na essencialidade como critério para (des)equiparagdo de produtos
industrializados, mercadorias e servigos.

A seletividade com base na essencialidade, quando aplicada como critério essencial de
igualdade ao ISS, amolda-se com perfei¢ao aos ditames da justica fiscal, uma vez que, a um s6
tempo, consagra a capacidade contributiva do consumidor em potencial (indireto) e zela pelo
minimo essencial ao desonerar — ou tributar de maneira amena — servigos mais essenciais.

Inclusive, como reforco a aplicagdo do critério da seletividade com base na
essencialidade ao ISS, ndo se constatou qualquer critério distintivo significativo entre este, o
ICMS e o IPI. Tratam-se todos de impostos sobre o consumo e de repercussao indireta, de forma
que compartilham a mesma justificativa teleologica para aplicagdo da norma.

Por fim, a pesquisa debrugou-se sobre a tarefa de conferir a essencialidade um nucleo
conceitual, a partir da teoria dos conceitos juridicos indeterminados. A essencialidade nao
comporta uma defini¢do precisa e estanque, uma vez que a percep¢ao daquilo que € essencial
ou supérfluo varia de acordo com os valores sociais, o local € a época em que observado.

Nao obstante, foi possivel conferir-lhe um contetido minimo, isto ¢, situacdes em que ¢
possivel afirmar estar-se diante de um servigo certamente essencial (zona de certeza positiva)
ou supérfluo (zona de certeza negativa).

Quando o servico em questao for indispensavel a promog¢ao de valores constitucionais
fundamentais - especialmente aqueles tragados no art. 6° e 7°, inciso IV, da Constitui¢ao Federal
-, tratar-se-a de servigo essencial. Estes devem ser desonerados de qualquer tributagdo, uma vez
que, ao tributa-los, estar-se-ia negando a propria existéncia do individuo

Por outro lado, aqueles servigos que se distanciarem desses valores, assim como aqueles
que forem tomados por um nimero infimo de pessoas, presumivelmente de capacidade
contributiva mais elevada, maior serd a sua superfluidade. Diante dessa diametral distingao,
devem ser tributados a aliquota maxima de 5%.

Servigos que, apesar de ndo serem absolutamente essenciais nem evidentemente
supérfluos, estardo inseridos na zona de indeterminacdo. Suas aliquotas serdo graduadas (entre
2% e 5%) de acordo com sua aproximagao a essencialidade ou a superfluidade.

E possivel, ainda, que um tnico servico seja ora essencial (quando indispensavel a
promocao de valores constitucionais), ora supérfluo (quando, a ter em vista sua suntuosidade
ou luxo, distancie-se desses valores), a depender de suas especificidades. Nesse caso, a
legislacdo deve prever, por exemplo, aliquotas progressivas, ou mesmo distingui-los em

subitens.
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Por essas razoes, validou-se a hipotese de pesquisa segundo a qual, como meio de
consagracdo das justicas social e fiscal, bem como de seus consectarios da capacidade
contributiva e garantia ao minimo existencial, os servicos onerados pelo Imposto Sobre
Servigos devem ser selecionados e graduados de acordo com sua essencialidade. Ainda, foi
possivel acrescentar que essa essencialidade, enquanto critério de igualdade, deve ser balizada
com fulcro em um nucleo conceitual, segundo o qual s3o absolutamente essenciais os servigos
que forem indispensaveis a promoc¢ao de valores constitucionais fundamentais, notadamente

aqueles descritos nos artigos 6° e 7°, inciso IV, da Constitui¢ao Federal.
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