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União deixe de arrecadá-lo por motivo de isenção. alíquota zero ou não-
tribo tação NT;.

e) A garantia de creditamento do valor do [P1 incidente sobre ope
rações anteriores, inclusive quando isentas. sujeitas a alíquota zero ou
não tributadas, está em que o mi. 153. parágrafo 3°. 11. da CF não res
salva, de modo restritivo, estas situações. ao contrário do que acontece
com o ICMS que. quanto a este aspecto. está submetido a vedação ex
pressa (art. 155. parágrafo 2°. Ii).

[lA aliquota a ser utilizada para tomada de créditos, nos casos de
matérias-primas, produtos intermediários e outros insumos. entrados no
estabelecimento do contribuinte com isenção. deve ser determinada pelo
emprego de critério que guarde pertinente e necessária correlação lógi
ca como conteúdo material do direito assegurado ao contribuinte. Tal
exigência fica atendida pela adoção, para cálculo dos créditos a serem
tomados, da mesma alíquota incidente sobre os correspondentes débi
tos. A utilização de alíquota superior ensejaria indevido locupletamen
to para o contribuinte, ao passo que a de inferior, traria como conse
qüência o aviltamento, igualmente indevido, dos créditos que, por direi
to. lhe cabem.

gi A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal não reconhece
o direito ao creditamento em operações anteriores sujeitas a alíquota
zero ou não tributadas (NT) em total contradição com seu próprio en
tendimento em relação às operações isentas, uma vez que ísenção. alí
quota zero ou NT são apenas diferentes fórmulas verbais utilizadas para
definir o mesmo fénõmeno jurídico.

4. O Princípio da Seletividade do IPI

1.1. A extrafiscalidade na Constituiçüo
A Constituição determina que o [P1. além de não cumulativo. “será

seletivo, em [unção da essencialidade do produto’ (art. 153. parágrafo
3”. IL

Cabe-nos, então, analisar esta característica, para o que. inictai
mente, se [ai necessária breve apreciação a respeito da figura da extra
fiscalidade.

Os tributos, em regra, são utilizados como instrumentos de arre
cadação. Dentro do sistema de economia de mercado, eles são, na ver
dade, os mais importantes meios de que as pessoas políticas dispõem
para obter os recursos de que necessitam. Esta função arrecadatóna é a
que se convenciona denominar de fiscalidade.

Plano paralelo ao da fiscalidade é o da extrafiscalidade, que con
siste no “emprego dos instrumentos tributários com objetivos não fiscais,
mas econômicos, ou seja, para finalidades não financeiras, mas regula
tórias dos comportamentos sociais em matéria econômica, sociai e p0-
lítica”. -

Como apropriadamente sintetiza José Reinaldo de Lima Lopes:
“O sistema tributário contemporâneo tem funções próprias, fun
damentadas na concepção do Estado dentro de unia sociedade
capitalista e de mercado. Geralmente fala-se nas i’unções fiscais.
que significam a arrecadação para a manutenção dos serviços
públicos universais e gerais. E fala-se, também, nas funções
extrafiscais. de orientação economica geral 1 função promocio
naU: de estímulo ou desestímulo ao mercadoz

Na verdade não se questiona que atribulação constitui, senão o
principal, seguramente um dos mais poderosos instrumentos de ação
estatal sobre a economta, cujos efeitos, inclusive, nem sempre têm se
mostrado satisfatórios, já que a tributação mal estruturada embaraça vis
ceralmente o processo economico, emperrando e entorpecendo a ativi
riade empresarial, porqtie Lhe retira o estímulo e acarreta a descapitali—
zação dos seus agentes.3

CARVALHOSA, Modesto, A Ordem Econômica ira Cwrst fruição de 1969, Sôo Pau
lo. RT. 1972, p. 90.
O Bisado ira Hisrôria — Lições hruvdr 1 ;-icis, 5 tio Pauto, Max Lirnonad, 2(4.11

- p 245.
13 o o i vc rsat mente conhecida a expies s tio c a.nhada petr Ju z Marshall da Supre iria
Cone dos Estados Unidos no cãtehre jutc.arriento Mc Cottocir’s. Maryland: “O po
der (te tnhutar envotve o poder de destruir:’
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Em contrapartida. quando adequadamente utilizado, o tributo, de
xando de cumprir funções apenas financeiras, mostra-se plenamente
capaz de estimular a consecução das metas para as quais se volta a “or
dem econômica’’ nos termos do art. 70 da Constituição.1

A propósito. cabem as. como sempre, atiladas, observações de
Afredo Augusto Beeker:

“O Direito Tributário não tem obietivo (imperativo económico-
social) próprio: ou melhor, como todo o Direito Positivo, o Di
reito Tributário tem natureza instrumental e seu ‘ohjetvo pró
prio’ (razão de existir) é ser um instrumento a serviço de uma
Política, Esta (a Política; é que tem os seus próprios e espccíli
cos objetivos econômico-sociais. Por isso, cumpre lembrar que
a tributação extrafiscal serve tanto para a reforma social, como
para

Não é de surpreender. portanto. que a Constituição contenha um
expressivo número de dispositivos que consubstanciam técnicas extra-
fiscais.

Para mclhor caracterïzação. estes preceitos podem ser ordenados
em função de seus fins, já que, como bem apontou Souto Maior Borges,
com sua reconhecida acuidade, a extrafiscaiidade é, essencialmente. um
“problema teleológico”’

cp, art, 1 7ft “A ordem econômica, fundada na valorizrçiio do trabalho humano e na
vre i ni c ativa, tem por fim assegurar a todos ex stênc ia digna, con t’omie os clitames

da justiça social, observados os seguintes princípios: 1 — soberania nacional: II — pro
priedade privada: III - função social da propriedade: IV -. livre concorréttcia: V - de
fesa do consumidor. VI — defesa do meio—ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambientai dos produtos e serviços e de seus pro
cessos de elahoraçao e estação: VII — redução das desigualdades regionais e 500:0v

VIII— busca do pleno empregn; IX — tratamento favorecido para as empresas de pe
queno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e adrni mmístra
ção no Pais.”
77:rmrma Gero? do Direito 7’sihotririo. São Paulo, Saraiva, 1963. p. 514.
“Principio da Scguranç:i Jurídica na Criação e Aplicação do Tributo’’, Revista di
I)ireito T,ibotiirim 63, p. 2It). Este sentido tinatístico destaca-do, £anmhéimt, por AI—
ci dcs Jo rce Cv, sta, o pro pôs i LIa e rit CO 9 oe faz h ex pre> ão ‘‘md hu o ex Ira is cml ‘ \td
cniendoLuea expressão tributem extr:,tiscaI não és n:ais fetia pos ei, rnruuc não
bá nenhum tributo qoc nau tenitu alvom efemma além aquele d: 11cr:, anecadmição,

cietios sanam de IO0LiO para tmposto. de tributo “ara rtt’oto Parece-me ritos
Falar. e,]’ vai de ctctto- extralíscais, eu: eteitos irietaias. Qu:rrtdo uni trt

butoéL-rjadnv,s:I,Idi, a cllcamtnlttr unI certo comportamento. a induz,r tom’, certo
con]pm’rtatnelmto, há ai uut dirteisn:ts via triburmicã-o.’ i’tdé,:,s em 11,nmo de uma Re—
fonua ‘‘/6—iva, /‘ Di,s ia, TrrI,mgtí,’io 67, p. ‘99)

Dentro de tal perspectiva, é possível distinguir. desde logo, as prin
cipais modalidades de normas constitucionais exirafiscais: (a) as volta
das à consecução de metas que poderiam ser chamadas de desenvolvi
mento econômico: th) as que visam à realização de objetivos de justiça
social,

O primeiro grupo compreende as seguintes prevtsóes:
- que faculta ao Poder Executivo alterar, nas eundições e ltmt

tes estabelecidos em lei. as alíquotas dos impostos sobre impor
tação de produtos estrangeiros, exportação para o exterior de
produtos nacionais ou nacionalizados, produtos industrializados
e operações de crédito, cãmbio e seguro, ou relativas a títulos
ou valores mobiliários:
II - que declara a não—incidência do imposto sobre transmissão
de bens imóveis ou direttos a eles relativos, incorporados ao
patrimônio da pessoa jurídica em realização de capital. nem
sobre tais aios, quando decorrentes de fusão. incorporação, ci
são ou extinção da pessoa jurídica. salvo quando a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda destes direi
tos, locação de bens imóveis ou arrendamento mercantil:”
III - as que declaram a não-incidência dos impostos sobre pro
dutos industrializados e sobre operações relativas a circulação
de mercadorias e serviços quando se tratem de produtos indtts
trializados ou mercadorias destinados ao exterior, bem como
serviços prestados a destinatários no exterior”
IV - a que declant a não-incidência das contribuições sociais e
de intervenção no domínio econômico sobre as receitas decor
rentes de exportação:°
V - a que exclui da incidência do imposto sobre serviços as ex
portações de serviços para o exterior;”
VI - a que prevê a tributação, apenas pelo IOF. do ouro quando
definido como ativo financeiro ou instrumento cambial.tO

No segundo grupo. que compreende normas tributárias extrafiscais
voltadas à realização de justiça social, pode-se incluir:
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Cílan, 53. poriierafvs 1

CE,ari. 56. parigrato 2”. l.
CC. aOs. 5). pu’urato 3, e 55. ç:aráorato ‘‘ o
Cl—.:,n. —19. parieraio 2’. t_comuntdas—,i,mjaEC33/21,h)i.
CC.ao. 56. par:ioaaIL’]’. ii. com arcoacão da P0 Sit 995.
cp:art. 55. p,,ráerato 5



1 - a que atribui ao IPI, obrigatoriamente, a característica da se
letividade, em função da essencialidade dos produtos, e a que
faz idêntica atribuição ao imposto sobre operações relativas à
circulação de mercadorias e serviços, porém, em caráter facul
tativo;°
II a que determina sejam as alíquotas do imposto territorial
rural fixadas de forma a desestimular a manutenção de proprie
dades improdutivas, além de declarar a não-incidência deste tri
buto sobre pequenas glebas rurais quando as explore, só ou com
sua família, o proprietário que não possua outro imóvel)3
III - a que prevê a possibilidade de o imposto predial e territo
rial urbano ser progressivo em razão do valor do imóvel e ter alí
quotas diferentes de acordo com sua localização e uso;°
IV - a que dispõe sobre a incidência progressiva no tempo, do
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana como
forma de desestimular a manutenção de imóveis urbanos sem
aproveitamento
V - a que instïtui imunidade a impostos e à contribuição para se
guridade social em favor de instituições de educação e de assis
tência social sem fins lucrativos)7
VI - a que estabelece a gratuidade da ação popular, das ações
de habeas carpas e habeas (lata, bem como dos’atos necessá
rios ao exercício da cidadania)t

E bem de ver-se que, dependendo do maior alcance que se preten
da dar ao tema, outras previsões extrafiscais poderiam ser recolhidas no
texto da Constituição)1 Os preceitos relacionados, todavia, parecem

CF, arts. l53, parágraro 3°, 1, e 155. parágrafo 2°, III, respcctivamente.
CF, art. 153, parágratb 4”. com rcdação da EC 42/2003,

° CL au, 156, parágraro 1°, com redação da EC 29 (DOU 14092000).
CF, art, 182, parágrafo 4°. II. A propósito desta previsão, fica o registro de que, se
gundo entcndimento majontárto do E. Supremo Tribunal Federal, a instttutção dc
aliquotas progressivas na cobrança do IPTU dependc de regulamentação por lei fc—
deral (RE o’ 153.771 -OlMO).
CF, arts. 150, VI, e, e 195, parágrafo 7°, Estc áltimo dispositivo. de modo cquivoca—
do, utíliza a expressão “ij.’enta”, quando. na verdade, a figura é de imunidade.

° CF, au. 5°, LXXIII e LXX VI.
O Professor Guilherme Caltnon Nogueira da Gama, da UERJ. destaca, muito apro
priadamente, que, mesmo padecendo de insuficiências, a Constituição de 1988 apre
senta aspectos bastante positivos no tocante ao regime jurídico dos privilégios fis
cais, Entre os pontos por ele destacados, realçam o que restaurou, de modo expiíci—
to, o princípio da capacidade contributiva (art. 145, parágrafo 1°) e o que dispôs so
bre supressão de discriminações em matéria trihutárïa (art. 150. II) (“Os Privilégios
Fiscais: Isenções e Incentivos Fiscais”, Revisto de Direito 7)’i fiará rio 76, p. 225).

suficientes para destacar a relevante dimensão que a extrafiscalidade
assumiu etn nossa .Lei Maior, dando aos instrumentos fiscais significa
tiva expressão ordinatória.

4,2, A seletividade como meio de implementação da
extrafiscalidade no 1H

Conforme já adiantamos, a extrafiscalidade se manifesta no IPI
através do princípio de seletividade,2°

A regra que erige tal princípio em atributo inerente à exação ora
eonsïderada (art. 153, parágrafo 1°, 1, da Constituição), longe de outor
gar mera opção ao legislador ordinário, comete-lhe um dever ao qual ele
não pode furtar-se no desempenho de sua competência tributária,

Trata-se, assim, de verdadeiro “poder/dever”.
Como é sabido, o IPI, até o advento da EC 18, de 1° de dezembro

de 1965, era denominado “imposto sobre consumo de mercadoria”»
Todavia, em que pese a qualificação que passou a ostentar a partir de
então, ele, sob a perspectiva econômica, preservou características mui

to mais voltadas para o consumo de bens do que para a sua produção
industrial propriamente dita)2

Daí por que, segundo tal égidç, ele vem sendo utilizado como ins
trutnento de ordenação político-econômica, seja favorecendo a realiza
ção de operações havidas por necessárias, úteis ou convenientes à so
ciedade, seja dificultando, por meio de incidências mais pesadas. a prá
tica de outras, que não se mostrem capazes de ir ao encontro do interes
se coletivo.

E por isso que, em algumas operações com produtos industtiali
zados supérfiuos. a alíquota há de ser extremamente elevada e, em ou
tras, não deverá haver incidência, ou, então, esta somente poderá situar-
se em patamares bastante modestos,

° Ricardo Lobo Torres exprime, com bastante felicidade, esta característica do tributo
na seguinte síntese: “Seletividade em função da essettcialidade é o único critério para
a incidência do IPI e significa que o tributo recai sobre os bens na razão inversa de
sua necessidade para o consumo popular e na ra.,ão direta de sua superfluidade.” (“O
IPI e o Princípio da Seletividade”, Revisto Dioiétk.’o de flireiro Tribatário IS. p. 95;
Confomte o au, li, li, da Constituição Federal de 1946.

° “A valorização jun’dica leva sempre em consideração a pessoa do consttmidor e não
do contribuinte de direito nem as qualidades intrínsecas do produto. O lPt é impos
to sobre o constituo e a seletividrtde ct,nstitui especial maoifestção do princípio da
proiessividade,” (Ricardo Lobo Torres, op. cir,, p. 97)
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4,2,1. Selezividade do ff1 e tutela do meio ambiente
A consideração da seletividade do [P122 é normal.mente associada

à idéia de atendimento de necessidades humanas, como alimentação,
vestuário, medicamentos, habitação etc.. as quais podem variarem fun
ção do tempo e do lugar.24

Mas não é nisso que se esgota o alcance do princípio.
Nesta linha, área bastante propícia a revelar sua importância, nos

dias que correm, é a que poderíamos denominar de “tributação ecoló
gica”.

Com efeito, a Constituição declara que “todos têm direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado”, cabendo “ao Poder Público e à
coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e fu
turas gerações”.25

Ora, à luz desta determinação, mostra-se claro que tudo quanto, no
campo da produção industrial de bens, estiver relacionado com os seus
propósitos, haverá de merecer o beneplácito da regra da seletividade.

Ademais, a necessidade de valorizar, inclusive sob a perspectiva
tributária, a tutela do meio ambiente, veio reforçada pela EC 42/2003
que. dando nova redação ao art. 170, VI, da Constituição, prescreveu
tratamento diferenciado para bens e serviços que não o agridem, antes
o preservam.

Por outro lado, não colhe o argumento segundo o qual os tais pro
dutos ou serviços são, como regra geral, mais dispendiosos, razão pela
qual não seriam acessíveis à maioria da população.

A crítica a este ponto de vista foi feita, de modo exemplar, por
Jorge Henrique de Oliveira Souza em dissertação de Mestrado defendi
da na Pontifícia Unïversidade Católica de São Paulo, cuja banca tivemos
a honra de integrar.

Ouçamo-lo:
“Não nos convence a argumentação de que bens produzidos
com tecnologias ou componentes que causam impacto nocivo
ao meio ambiente são, geralmente, mais acessíveis e caso te
nham tributação mais elevada, afastando a população de seu
consumo, importaria violação (i) ao princípio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inciso III da CF/88). fundamento da
República Federativa do Brasil, bem como (ïi) aos objetivos da
República Federativa concernentes à erradicação da pobreza e
marginalidade. assim como no combate às desigualdades sociais
(art.3°, 11). A dignidade da pessoa humana não pode ter como
medida, ou viga de sustentação, as forças do potencial de con
sumo (o poder de compra_não pode servir como parâmetro da
dignidade da pessoa humana, como se o maior poder de com
pra tornasse as pessoas mais dignas), tampouco este consumo,
desenfi’eado e inconseqüente de seus impactos ambientais, é que
irá reduzir as desigualdades sociais oi erradicar a pobreza,”°’

Assim, pode-se assentar, como verdadeiro e efetivo imperativo
constïtucïonal, que produtos industriais afinados com a proteção do meio
ambiente - equipamentos, máquinas, beas de consumo - devem ser tri
butados minimamente, ou mesmo, não tributados pelo [P1, E o caso,
pois. de colocar sob salvaguarda da seletividade os produtos que pode
ríamos denominar de “ecologicamente con’etos”, como os fabricados
com matérias-primas biodegradáveis, os que não ofereçam riscos à ca
mada de ozõnio ou que resultem da reciclagem responsável de resíduos
industriais, dejetos e semelhantes.2’

Tributação e Meio ,1,nbiente; as Espécies 7éihtadrias e soa titilisação po;v Alcance
de um Meio Ambiente ecologicamente Equilibrado, Dissertação de Mestrado, Pon—
rifíchi Universidade Católica de São Paulo, inédita, 2003, pp. 125-126.
Esta idéia Ibi por nós exposta e dcft’ndida em Mesa de D&,ates sobre “Tributação e
Meio Ambiente” durante o XIII Congresso Brasileiro de Direito Tributário, realiza
do cm São Paulo pelo Instituto Gcnddn Ataliba — Idepe. no mês de setembro de 999.
A futegra de nossa manifestação a respeito está publicada na %uista de Direito Tri
bute’ rio 7%. pp. 69-73.
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Aires Barreto observa que a Constituição Federal vale-se do termo “seletivídade”
para identificar a técnica de realização do princípio da capacidade econômica por
.mcio da diferenciação e progressão das aliqootas de incidência do tributo, São soas
palavras: “Casos há em que a Constituiçao considera realizado o prascípio da capa
cidade econõmica, seja com a graduação, seja com a progressão ou com a diferencia
ção. Mas, nesses casos em que admitiu (ou impôs), assim a proporcionalidade, como
a diferenciação das alíquotas e a progrcssividade, valeu—se do termo ‘seletividade’,
a demonstrar o maior alcance das variáveis e a distinguir tais casos da simples pro
porcionalidade, da mera progressão e da diferenciação, Efetivamente, a seletividade
pode conduzir à simples diferenciação entre alfquotas aplicáveis ao produto ou à
mercadoria A e as aplicáveis ao produto ou à mercadoria B. Pode significar, ainda, a
progressão, no caso de prever-se a alíquota de 10% para o bem A (automóvel do tipo
A, de valor x) e a de 20%, para’i automóvel B (do mesmo tipo, mas de valor x ± i).
O confronto não é mais externo (como na diferenciação) mas ínie.rno (o bem é da
tnesma categoria ou tipo):’ (“Aplicação do Princípio da Prngressividade”, Justiça Tt’i
batãria, São Paulo, Max Linsonad, 199%, p. 40)

21 Como lembra Ricardo Lobo Torres, “certos artigos da indústria podem ter conota—
ções de bens de luxo na fase inicial de soa produção; mas, depois de generalizados,
passam a ocupar lugar de necessidade no consumo da população em geral, indepen
dentemente de a pessoa ser rica ou pobre” (Op. cii., p. 94).
Ars, 225,



42,2. A seletividade do IPI: sua graduação. A figura da alíquota zem
Para sua efetiva realização, a seletividade, no IP1, poderá ser bus

cada mediante a utilização de quaisquer técnicas que possam redundar
na modificação quantitativa da carga tributária: sistema de alíquotas di
ferençadas, variação de bases de cálculo, criação de incentivos fiscais e
semelhantes,

Contudo, acaba sendo confirmado, na prática, que, por intermédio
da manipulação das alíquotas, mais facilmente se alcança a seletivida
de no IPL

Neste contexto, figura largamente empregada no campo do tribu
to é a da alíquota zero já anteriormente examinada que, como visto, não
passa de isenção, concedida mediante redução da alíquota do tributo a
zero, disso resultando a impossibilidade de surgimento de obrigação tri
butária}°

Entendimento correlato é o de Aires Barreto, para quem “a desig
nada alíquota zero representa nítida isenção, mercê do aniquilamento do
critério quantitativo”.

Assim, as alíquotas do 1H poderão variar, para mais ou para me
nos, chegando até zero, em razão da essenciaildade dos produtos indus
trializados.

Vale dizer, a carga econômica do JPl haverá de ser distribuída di
versamente, conforme a utilidade social do produto industrializado que
está sendo colocado no mercado, daí emergindo, com naturalidade, a
idéia de que operações praticadas com “produtos industrializados de alta
significação social” (no plano individual ou coletivo) deverão ser exo
neradas da incidência do IPl.

Resulta do exposto, que se cumpre o princípio da seletividade, no
IPI. comparando-se produtos. Noutro falar, os produtos de primeira ne
cessidade devem, necessariamente, ser menos onerados, por via de IPI,

do que os supérfluos ou suntuários, Por trás destas idéias está presente,
em última análise, o princípio da capacidade contributiva, pelo qual
quem, em termos económicos, tem mais, há de ser tributariamente mais
onerado, do que quem tem menos.

No que concerne aos produtos de primeira necessidade (essen
ciais), devem ser completamente isentados de ipi, já que, em relação a
eles, o consumidor não tem liberdade de escolha.

Reiteramos que a essencialidade de que aqui se cogita tem por es
copo favorecer aos consumidores finais, que, como não se contesta, são
os que suportam a carga econômica do lPl. Não é por outra razão que
quem, adquirindo um produto luxuoso, revela possuir grande capacida
de econômica, deve ser proporcionalmente mais onerado do que quem
compra um outro, imprescindível à sua vida ou saúde, E que, neste últi
mo caso, não há, em rigor, liberdade de consumo, mas, apenas, neces
sidade, já que ninguém pode prescindir de pão, de transporte coletivo,
de eletricidade, de remédios (apenas para citarmos alguns exemplos).
Daí ser imperioso que sobre as operações jurídicas praticadas com es
tes produtos se faça sentir um tratamento fiscal mais brando.

Como se vê, a seletividade, no caso, deve levar em conta a finali
dade do produto industrializado,

As alíquotas deste imposto devem, pois, o quanto possível, ser dis
criminadas por espécie de produto industrializado. Noutras palavras,
devem vir fixadas na razão inversa da imprescindibilidade dos produ
tos industrializados.

Estes assuntos podem perlbitamente ser objeto de controlejudicial.
como melhor passamos a demonstrar.

4,3, Seletividade do IPI e controle judicial
Embora não se negue que o legislador ordinário possa atuar den

tro de uma certa margem de liberdade no emprego da seletividade em
função da “essencialidade do produto”, o conteúdo mínimo desta expres
são sempre possibilitará que se verifique, em concreto, se o princípio se
faz presente.

E que, como decore dos ensinamentos de Celso Antônio Bandei
ra de MelIo, “a imprecisão ou fluidez das palavras constitucionais não
lhes retira a imediata aplicabilidade dentro do campo induvidoso de sua
significação”*°

Eficácia das Normas Constitucionais sabre Justiça Social, v’se aprescntmda na
9’ Conferência Nacional da OAB, 1982, p. 21.
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Paulo Roberto Cabral Nogueira, em sua monografia sobre o tributo, afirma que o
conccito de csscncialidadc dependc de integração por meio de lei complementar, eis
que se trataria de uma limitação do poder de tributar, Assim, não estaria atendido
apenas pela variação das alíquotas (cf. Do Imposto sobre Produtos Industrializados,
São Paulo, Saraiva, 1981).

° Vide subitem 3.6.2., reme’.
Base de Cálculo, Alíquota e Princípios Coustitttciauajv, 2’ cd,, São Paulo, Mas Li—
mnnad, 1998, p. 76. O autor aqui citado alude, ainda, ao ponto de vista coincidente
de Ives Gandra da Silva Marfins, para quem os termos “isenção” e “alíquota zero”
se equivalem, “e, por conseqüência, o qtte aplicado for para as leis de exclusão da
exïgência tributáda quanto a isenção, aplicado deveria ser para a alfquota zero” (Co—
menlário à Consmiruiçáo do Brasil, t. 1. 6’ vaI, São Paulo. Saraiva, 1990, p. 79).



Vejamos, então, à luz desta perspectiva, outra importante questão
relacionada com a aplicação do princípio da seletividade do 1PI, que é
a possibilidade de ocorrer, em relação ao mesmo, controle judicial.

A propósito, podemos identificar, desde logo, duas possíveis linhas
de pensamento.

A primeira, a sustentar que o princípio da seletividade tem, como
destinatário exclusivo, o legislador ordinário. Tratar-se-ia, portanto, de
regra de política fiscal, uma norma de “conduta” que a Constituição ofe
rece ao legislador, para orientar o exercício da sua competência legisla
tiva, como se dissesse: “Quando você for instituir concretamente esse
imposto. leve em conta a idéia de que ele haverá de ser seletivo em fun
ção da essencialidade.”

Decorre naturalmente desta visão que o controle sobre a aplicação
do princípio não pode ser exercido pelo Poder Judiciário, pois a este
faltada competência para questionar as decisões que o legislador even
tualmente viesse a tomar, em termos de sua aplicação.

7 Outra posição, que nos parece a correta, é a que sustenta que a
essencialidade, embora sem perder este sentido de diretriz de política
fiscal, expressa, também, uma regra de proteção do contribuinte.

Assim, quando a Constituição declara ser o tributo seletivo, dá ao
Judiciário, implicitamente, a possibilidade de exercer o controle sobre
a aplicação do princípio.

Com efeito, o Poder Judiciário não está menos autorizado do que
o Poder Legislativo a investigar qual o alcance da expressão em foco.

Isto significa que o Judiciário pode - e deve averiguar se os cri
térios adotados pelo Legislativo foram adequados e racionaisii Se con
Icluir que a legislação ultrapassou as fronteiras da razoabilidade e do bom
kenso, poderá perfeitamente restabelecer o benefício fiscal.

Sacha Calmon Navarro Coêlho assim também entende, conquan
to discorrendo sobre o ICMS (tributo também sujeito ao princípio da
seletividade, embora de modo menos peremptório):

o conceito de mercadoria supérj7ua não fica ao alvedrio
exclusivo do legislador. Adotada que seja a seletividade, tem o
contribuinte o direito de provocar o Judiciário para que decla
re, à luz de critérios técnicos e dos aspectos sociais da Nação,

- Exemplo bem expressivo desta orientação consta dc decisão proferida pelo TRF da
3’ Rcgíão que, concedendo medida cautelar, asseverou ser perfeitamente cabível re
conbecer “a impossibilidade dc tributação sobre qualquer produto componente da
cbamada ‘cesta básica’, unia vez que a Cana Magna anrma que o IPI será seletivo
em função da essencialidade do produto” tR7RF 3’ Região 25, p. 36).

se esta ou aquela mercadoria é supérflua. Assim, o automóvel,
em si, não é bem supérfluo, embora um carro Mercedes possa
sê-lo. Do mesmo modo, feijão é gênero de primeira necessida
de, e caviar é supérfluo1ui

Percebe-se, pois, que o princípio da scletividade requer a adoção
de um processo de comparação de produtos. pois dele é que resulta, em
cada caso concreto, a caracterização da essencialïdade.

Aliomar Baleeiro, com sua reconhecida autoridade, dá uma idéia
precisa do conceito em exame:

“A palavra essencialidade1 (...) refere-se à adequação do pro
duto à vida do maior número dos habitantes do país. As merca
dorias essenciais à existência civilizada deles devem ser trata
das mais suavemente ao passo que as maiores alíquotas devem
ser reservadas aos produtos de consumo restrito, isto é, o supér
fluo das classes de maior poder aquisitivo. Geralmente são os
artigos mais raros e, por isso, mais caros. Do ponto de vista eco
nômico, a norma inspira-se na utilidade marginal. Do ponto de
vista político, reflete as tendências democráticas e até mestuo
socialistas do mundo contemporâneo no qual os países civiliza
dos seguem orientação idêntica,”

Por óbvio, não pode contrariar estas diretrizes nem o legislador
ordinário e muito menos a Fazenda Pública, a quem cabe, apenas, apli
car, criteriosamente, a lei, praticando, assim, atos vinculados.

Em outras palavras, se o legislador ordinário, por ituperativo cons
titucional (princípio da seletividade), exonerou de lPl uma (lada opera
ção com produto industrializado, não pode o aplicador restringir o be
nefício. Antes, deve estendê-lo a tudo quanto permita que o produto
beneficiado seja posto à disposição dos consumidores.

E não há dúvida de que a observância destas dïretrizes se faz se
gundo o controle do Judiciário,

Dentro desta linha de raciocínio, entendemos que os “componen
tes’ de produtos não sujeitos à incidência do IPI devem receber equiva
lente tratamento fiscal, já que se equiparam ao próprio produto final,
fazendo jus, portanto, ao mesmo regime jurídico a ele dispensado, in
dependentemente de explicitação legal, neste sentido.

Exporemos, a seguir, os argumentos que nos levam a assim consi
derar,
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Co;ite;t tàriru à Cortstita içâo de 1988 — SisÍe,nrt 7)’ibuiário, 2’ cd., Ri o de .1 atie i ro.
Forense, 1990, p. 238 — os grifos estâo no original.
1:’í Tril,utárk, Brasileiro, 1 1 cd,, Ri o de Janeiro, Foretts% 1 999, (notas atttal i —

zadoras por Misabei Abreu Macbado Derzfl, pp. 347-348,
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44. A força dc atração do princípio da seletividade do IPI
Corno adiantamos, o princípio da seletividade cio 1H sinaliza que

os “componentes”3’ dos produtos por ele favorecidos não podem sujei
tar-se a regime fiscal mais gravoso, mesmo na hipótese de a legislação
específica expressamente assim não dispor.

Devem, pois, receber tratamento tributário correspondente ao dis
pensado a referidos produtos.

Trata-se, diga-se de passagem, da mera aplicação do secular prin
cípio geral do direito pelo qual o acessório segue a sorte do principal
(acessoriunz sequitur suem principale).

Aliás, temos para nós que o valor dos “componentes” se agrega ao
do produto final, vale dizer, ao preço final dos produtos industrializa-
dos e, nesta medida, também é computado na base de cálculo do IPI.
Ora, se, eventualmente. o imposto incidir, de modo mais gravoso, sobre
os “componentes”, de pouco valerá a legislação exonerar ou minimizar
a tributação sobre o produto final, Com efeito, por via indireta, o IPI, de
algum modo (ainda que mais “diluído”), sobre ele se fará sentir, infrin
gindo, de conseqüência. o princípio da seletividade,

Portanto, os “componentes”, como acessórios, não desfrutam de
vida jurídica autônoma, pelo que merecem o mesmo tratamento dispen
sado ao produto final, no que concerne à tributação por via de lPI.

Aliás, pode-se cogitar aqui, até mesmo, de interligação imprescin
dível entre as partes e o todo, já que este depende daquelas, para entrar
no ciclo comercial, que culminará com a entrega (tmditio) do bem aos
consumidores finais.

Parece-nos evidente, pois, ser interdito à lei dispor de maneira di
versa, uma vez que nenhuma norma infraconstitucional, máxime em
matéria tributária, pode modificar o que está explicitado na Constitui
çao.

Por muito maior razão, não é dado ao intérprete, bem como ao
administrador fazendário, adotar critérios que contrariem o princípio da
seletividade em estudo. Não lhes cabe adotar entendimento contrário ao
de que os “componentes”, quando tributados, devem submeter-se às
mesmas normas que alcançam a comercialização dos produtos aos quais
se incorporam.

Nem se alegue que estaríamos aqui a inferir vantagens fiscais (de
IPI) sem estarem expressamente contempladas em lei,

Na verdade, não se pode negar ao intérprete, diante da lei, tanto a

possibilidade de desconsiderar termos inúteis ou redundantes, como,

nela, revelar palavras ocultas, suprindo omissão do legislador. Ele deve,

pois, buscar, o tão almejado “espírito da lei”, para corrigir equívocos e

suprir eventuais lacunas deixadas pelo político que, como representan

te do povo, não raro elabora a lei com imprecisões. Deve, em tal mister,
substituir o vocábulo impróprio ou acrescentar o vocábulo próprio, sem

pre que esta for uma exigência do sistema jurídico.
O que não se pode tolerar - ainda mais quando se está em face de

princípios constitucionais tributários - é a afronta ao pensamento veicu

lado pela norma (intentio legis), o agravo à estrutura da mensagem, que

se coloca na condição de pressuposto indeclinável para seu próprio en

tendimento.
Logo, deve haver arrumação lógica dos termos que compõem a

mensagem legislativa. Este é o ponto de partida das interpretações jurí

dicas, com decorre dos ensinamentos de Alf Ross;
“Toda interpretação do direito legislativo começa com um tex
to, isto é, uma fórmula lingUística escrita. Se as linhas e pontos
negros que constituem o aspecto físico do texto da lei são ca
pazes de influir sobre o juiz, isto é assim, evidentemente, em
razão de que eles possuem um significado que nada tem a ver
com a substância física real. Esse significado é atribuído ao

impresso pela pessoa que. mediante a faculdade da visão, tem
experiência dos ditos caracteres, Sua função é a mesma de cer
tos símbolos, vale dizer, eles designam ou indicam coisa distinta
de si próprios:’

O princípio da seletividade do IPI busca, acima de tudo, favorecer

aos consumidores finais e não lhes criar obstáculos que possam dificul
tar-lhes o acesso a produtos essenciais.

Aliás, não é desconhecido que há produtos essenciais cujos com
ponentes são “mais caros” do que eles p.róprios. De que valeria a lei “dar
com uma mão” para “retirar com a outra”? Seria o mesmo que escarne

cer da Constituição que exige que produtos essençiais recebam tratamen

° A exprcssão “componcntcs” é aqui empregada para identificar itens que sc destinam
especifleameote a integrar um determinado produto mal, não se prestando a outras
linalidades, como, ttg,. as embalagens personalizadas.
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Para afastar esta objeção, permitimo-nos ressaltar que o vetusto
adágio “a lei quando quis dizer, disse; quando não quis, calou” e seu
correspondente “a lei não contém palavras inúteis”, estão totalmente
superados,

Sobre ei De;sei,o v lo Jazido, trad. de Genaro Carrió, i3uenos Aires, Editorial Uni—
•-etsitI•kia 974, pp. 108-109-
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Lo fiscal menos oneroso do que o reservado a produtos mais dispensá

Assim, extraindo. em sua integridade, a substância da comunica
çüo que o constituinte. de forma categórica, gravou no texto da L,ei
Maior, estamos convencidos deque o entendimento aqui exposto encon
tra confortável amparo no princípio da seletividade do IPI.

Como se tudo não bastasse, na medida em que qualquer incidên
eia fiscal acarreta restrição de natureza patrimonial ao contribuinte, pa
rece conseqüente que os princípios constitucionais aplicáveis sejam in
terpretados com certa dose de liberdade, comportando extensão. até
porque Í’azer interpretação extensiva não é acrescentar palavras à lei.
mas. tão-somente, levar a aplicação de um texto normativo aos limites
pretendidos pelo legislador. ainda mais quando este for o legislador
constituinte,”

Por todo o exposto, temos como assente que os “componentes”,
dos produtos industrializados flivorecidos pelo princípio da seletivida
de, devem receber o mesmo tratamento tributário a estes dispensado.”

43. O princípio da livre concorrência e a força repulsora da
seletividade do EH

Simetricamente às idéias que foram examinadas no item preceden
te. pode—se verificar que o principio da seletividade opera. também. em
sentido que poderíamos considerar “negativo”, ou sela, ele não permite

t)esta acorçõr, tão dicrepa urisprudancra, c,,n)s, bem lustra seguinte etiretita,
“Ciassiticaão de produto’ que poss; rIu ser enr1u dradris em duas ou mais posivõe..
lmpos’thrirdade de o Fisco buscar r’osisão !irats 5 Intajosa para exicir alíquota tirai.,
alta.” Ae o” 0.0 6, 3’ Turma do TRF da Região, Rela. Ana ScrtMez.ztni. unãni
nte.i. 23M5.l000. RTRF— 3’ Fegião. p, 7(1. No nresmosentiuo.Ac n’ 10701.4’ Tur
rira do TRF da 3’ Regrão, Reta, Lúcia Figueire do. unfmime, J. 20.L. 199 II. Ao des
lacar que a Fazenda Pública não pode. discric iunaria,nenie, buscar a situação tirais
nneros:i. esta decisão alberga a eon’eta idéia de que eventuais situações de dúvida ou.
ne 5 tU O, de onti 5 são da legislação, de, em ser sei ia onadas em favor do conl ri buinte.

° O Tribunal Regional Federal da 3’ Regrão pronunciou—se tigorosamenle na linba que
aqui susíen tamnsr “Tributário, IPI. Embalagens Próprias exclusivarnente para Pro
dutos Alimentícios. Reclassificação Tarifária, Norma Específica. Submissão. 1 — Sub
metem— se os produtos à alíquota lixada pela norma mais específico quanto à sua q ri a—

lidade, em detrimento da regra geral. 11 - Sendo as embalagens objeto da controvér
si a destinadas cxc lus ivame nte ao aeond icion atuento de ali atentos, correta a cl ass iii —

caçâo sob alíquora zero, que os submeteu o contribuinte. III — Não pode a adminis

tração fiscal dar tratamento lati fárín di ferene ia do pela forma de embalage ai ou pela
matéria ponta utilizada na sua thhúeação7 (Ae n” 00,030,323,640-SP, 3’Turma. ReI,
De,. Ilaprista Pereira, j. 16,12.1998, Di 28.(t1. 1999)

que os elementos dimensionadores da obrigação n’ibutána do [P1 sejam
manipulados no sentido de levar a situações que se colocam em oposi
ção ao seu alcance. bem como aos propósitos que persegue.

Vejamos em que medida esta alimiação pode ser demonstrada.
Recorde-se, de início, que a Constituição Federal. em seus aos,

170. parárafo único. e 173. garante aos particulares e às empresas o
livre e preferencial exercício de quaisquer atividades econõnucas.

A livre concorrência (ou livre iniciativa) é uma das diretrizes dc
nosso sistema jurídico—econômico. O assunto fot minudentemente dis
ciplinado na Constiruição Federal, que. já em seu ara lo. alça a ‘‘livre
iniciativa’’ ( mc. IV) ao patamar de fundamento da República Federati
va do Brasil.

Este princípio encerra, parafraseando Robert Alexi, um comando
de otimitação,’°’ que impõe que se busque a melhor maneira de ctimpri
lo, sem acarretar ônus desnecessários às pessoas, físicas ou jurídicas, que
desenvolvem atividades profissionais.

Ao Estado incumbe, pois, estimular a livre concorrência, inclusi
ve possibilitando, às empresas, que escolham a técnica de trabalho ou
de produção que lhes pareça mais adequada.

Tal estimulo, é certo, pode ser feito por intermédio de instrumen
tos tributários, que visem prevenir desequilíbrios da concorrência, con
forme, de resto. expressamente previsto no art. 146—A, da Constituição
Federal t’erbi.v:

“Art. 146-A. Lei complementar poderá estabelecer critérios es
peciais de tributação. com o objetivo de prevenir desequilíbrios
da concorrência. sem prejuízo da competência-de a União, por
lei, estabelecer normas de tgual objetivo:’

O dispositivo zuj’ra revela que i é admitida a utilização de ins
u’umentos tributános para “prevenir desequilíbrios de concorrência” e

o princípio da seletividade do lPl não pode ser empregado com tal
propósito. Com efeito, se fosse possível utilizar a essencialidade dos
produtos industrializados. para o atingimento de tal fim, o próprio art.
i16-A perdei-ia sua razão de existir.

Definitivamente, o princípio da seletividade do lPl está preorde
nado apenas a tutelar os interesses do consumidor.

A idéia, diga-se de passagem. foi acolhida, quer pela doutrina, quer
pela jurisprudência, qtiando se discutiu a legitimidade da hoje revoga-
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‘li., 3, dc los Dcrccho,r F’tmda,n co rolc.s, trai 1. de Ernes to Garrón Vald és, Cc rir de
Estodios Consótucionales, i 993, a. 8%.



da Lei o° 9.532/1997 (art. 42), que (lava tratamento fiscal privilegiado.
na área do IPI, ao açúcar produzido em determinadas regiões do País.

A propósito, assim se manifestaram Misabel Derzi e Sacha Calmon
Navarro Coélho:

“Açúcar é essencial para todos em todo o território nacional,
Para os pobres, principalmente para eles, em qualquer região do
País o preço do açúcar é essencial. (...) Atrás desse preço, os
usineiros do Nordeste tornam-se os únicos usufrutuários da
malsinada não-tributação do açúcar que produzem. A política
Funciona ao contrário, obrigando a população pobre (de todo o
País) a linanciar o setor sucro-alcooleiro do Nordeste, Ora, o
princípio da seletividade, vimos (te vei volta—se aos interesses
dos consumidores, nunca dos produtores.”40

De seu turno, o Tribunal Regional Federal da Y Região, ao aco
lher o incidente de declaração de inconstitucionalidade da citada lei,
assim se manifestou:

“Infringência ao art. 153, § 30, 1, da Constituição Federal que,
por constituir autêntica limitação ao poder de tributar, incide
diretamente sobre a legalidade tributária da União, impedindo
que, quer para fins fiscais, quer para fins extra-fiscais, o IPI seja
modulado de acordo com critério outro que não a essencialida
de do produto.
Infringência ao art. 151, T, da Constituição Federal que, como
autêntica limitação ao poder de tributar, impede que as discri
minações no IPI sejam decididas pela lei em razão do local da
produção do bem industrial objeto das operações atingidas pelo
gravame
infringência ao art, 150, II, da Constituição Federal que, por
constituir limitação ao poder de tributar, obriga que asativida
des ou os produtos identicamente situados mereçam da lei, sem
exceção, o mesmo tratamento nos impostos, nas isenções ou
benefícios fiscais.”4

Em suma, embora não se negue que a livre concorrência embasa
o sistema econômico forjado pela Constituição, ela não tem força jurí
dica bastante para iludir o princípio da seletividade do lPl. Muito pelo

contrário, deve com ele se harmonizar, sem jamais perder de vista que
tal princípio está visceralmente ligado à utilidade social do produto in
dustrializado.

4.6. Principais conclusões deste capítulo
a) E própria da Constituição Federal a adoção de mecanismos ex

trafiscais, consistentes na utilização de instrumentos tributários com
objetivos não arrecadatórios, mas, sim, reguladores do comportamento
dos agentes econômicos.

h) A extrafiscalidade manifesta-se no lPl através do princípio da
seletividade, que enseja a utilização deste imposto como instrumento de
ordenação político-social, tanto favorecendo a realização de operações
havidas por necessárias, úteis ou convenientes à sociedade, como difi
cultando a prática de outras, que não se mostrem capazes de ir ao en
contro do interesse coletivo.

c) A seletividade do IPI está normalmente associada à idéïa de
atendimento a necessidades individuais, como alimentação, vestuário,
medicamentos e habitação etc. Sem embargo. entretanto, destes propó
sitos, o princípio tem extensão mais ampla, sendo de destacar-se sua
importância como instrumento deJutela do “direito ao meio ambientc
ecologicamente equilibrado” a que alude o art. 225 da CF.

d) A efetiva realização do princípio da seleúvidade, no IPI, pode
ser huscada mediante quaisquer técnicas que redundem na modificação
quantitativa da carga tributária, como o sistema de alíquotas diferencia-
das, a outorga de incentivos fiscais e a manipulação da base de cálculo.

e) Dentre as formas de manipulação da base de cálculo do IPI.
destaca-se a figura da alíquota zero que, em verdade, não passa de mo
dalidade de isenção, concedida, como o próprio nome diz, pela redução
da alíquota do tributo a zero, do que resulta a impossibilidade de surgi
mento de obrigação tributária.

1) Embora não se negue ao legislador ordinário a faculdade de atuar
dentro de uma certa liberdade na manipulação da seletividade em fun
ção da “essencialidade do produto”, o conteúdo mínimo desta expres
são sempre possibilitará que se verifique, em concreto, se o princípio se
faz presente, nos casos em que a Constituição Federal determina sua
observância, Na medida em que o princípio da seletividade expressa
regra de proteção do contribuinte, o Judiciário wm plena competência
e legitimidade para aferir, e, quando for o caso, dêtenninar a sua obser
vância pelo legislador ordinário, o que faz por meio de um processo de
comparação de produtos, pois é. dele que resulta, em cada caso concre
to, a caracterização da essencialidade.
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4

01,-elo, Tributário AtuaL l’areeeres, Fio de Janeiro. Forense, 1995, pp. 360 e 363
(gá famas).
Apelação em Mandado de Segurança n° 140.652/SP, Reta. Juíza Diva Malerbi,
j. 09,08.1995, DiU 13.12.1995.
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g) Os componentes específicos dos produtos industrializados fa
vorecidos pelo princípio da seletividade devem receber o mesmo trata
mento a estes dispensados. dada a existência de imprescindível interli
gação entre as panes (os acessórios, os componentes) e o todo (o prin
cipal, o produto final).

h) Estando, o principio da seletividade. voltado pan a tutela dos
interesses dos consumidores finais, e não dos produtores industriais, não
se justifica. sob o ponto de vista constitucional, sua utilização como meio
de prevenir desequilíbrios de concorrência.

5. O Princípio da Legalidade e o IPI

5.1. Considerações gerais
O principio da legalidade é veiculado no an.5°. II. da CE. segun

do fórmula tradicional e consagrada: “(...) ninguém será obrigado a
zer ou deixar de fazer aleuma coisa senão em virtude de lei”.

Especificamente em matéria ttibutária. o comando é reiterado no
contexto das ‘limitações do poder dc tributar” sob a forma de vedação
aos entes federativos, titulares de competência nesta área, e. por oposi
ção, de garantia assegurada ao contribuinte.’

São exemplares, a propósito, as reflexões de Diva Malerbi; verbis:
‘23. Assim, a legalidade não é um direito em si, mas constitui
pressuposto constitucional para a instituição de direitos e deve
res. Quando a Constituição reforça a legalidade tributária no
inciso 1 do seu mi. 150, ela o faz encarecendo as suas repercus
sões no regime tributário, especialmente caracterizado nos mis.
145 a 156 do Texto Magno.
24. A proporção que a legalidade assume no regime tributário é
a de ser limitação ao poder de tributar. Aliás, a mais importan
te, já que a Constituição só contempla a legalidade em matéria
de tributos: qualquer critério de decisão sobre se existe ou não
um tributo, se é devido ou não e quanto é devido a titulo de tri
buto, deve estar na lei, pois o legislador tem o dever de legislar
exaustivamente, nada podendo relegar à colaboração do Execu
tivo ou Judiciário. Essa é. em síntese, a essência da esuita lega
lidade e seus destinatários são, assim, União, Estados, Distrito
Federal e Municípios.”2

A declaração explícita da necessidade de lei, tanto em sentido for
mal como material, para a instituição ou aumento de tributos era con
templada na Constituição Federal de 1934 (art. 17,1V). nade 1946 (aH.
141, parágrafo 34) e nade 1967/1969 (ad. 153, parágrafo 29).

Trata-se, como antecipado, de exigênciajá contida no âmbito nWs
abrangente do an. 5°. 11. da Lei Maior. visto como a obrigação de pagar
tributos não difere. em sua essência, das de outra natureza que venham
a ser criadas pelo Estado.

CE au. 150: “Sem wcjuizo de outras garantias a’nur%zs ao eonU*uirne. é veda.
do à União. aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munidpios: 1 - exigir ou aumen
(ar tributo sem lei que o estabeleça i ...
“Cláusula Pútrea da leplidade Tributária co Instituto da Co jpcnsação”. Revista de
Direito Tributário 67. p. 283.
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