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RESUMO

O presente artigo tem por propdsito examinar a aplicacdo do principio constitucional da seletividade (art. 155,
§ 2°,inciso III) no Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) sob uma perspectiva ambiental.
Para tanto, parte de uma analise da extrafiscalidade do ICMS e da neutralidade concorrencial para, em seguida,
analisar as distintas perspectivas do critério da essencialidade. Ao final empreende estudo de caso do Convénio
n.100/1997, objeto da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.553/DF, com vistas a apresentar algumas
balizas tedricas, a fim de contribuir para ao debate de tema tado relevante para a politica tributaria dos Estados

e do Distrito Federal.

PALAVRAS-CHAVE: PRINCIPIO DA NEUTRALIDADE, SELETIVIDADE, CRITERIO DA
ESSENCIALIDADE, ICMS

ABSTRACT

This article intends to analyse the application of the constitutional principle of selectivity (art. 155, paragraph
2, item III) in ICMS from an environmental sight. In this order, first its analysis extrafiscality in ICMS and
competitive neutrality, and then analyzes the different perspectives of the essentiality. In conclusion, it

proceeds na analisy of Convénio n. 100/1997, object of A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.553 / DF,
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in purpose to show some theoretical guidelines, in order to contribute to the debate on a topic so relevant to

the tax policy of the States and the Federal District.

KEYWORDS: NEUTRALITY PRINCIPLE, SELETIVITY, ESSENCIALITY, ICMS

INTRODUCAO

A exaustiva disciplina constitucional do imposto sobre operagdes relativas a circulacao de
mercadorias e sobre prestagdes de servi¢cos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacdo — ICMS - ja seria suficiente para suscitar especial atencdo de tantos
guantos pretendam conhecer o sistema tributario nacional’. Ndo bastasse tal aspecto de
exaustividade do tratamento juridico-constitucional, cuidando-se de imposto cuja
competéncia encontra-se pulverizada entre os Estados e o Distrito Federal, ganha destaque
por ser frequentemente utilizado ndo apenas com o escopo de obtencdo de receitas
tributarias por tais entes, mas também como instrumento de indug¢ao econémica, através
da concessdo de incentivos e beneficios fiscais.

E precisamente quando se examina os incentivos e beneficios fiscais de ICMS que ganha
relevancia um dos mais destacados caracteres deste imposto, a saber, a neutralidade. Isto
porque, conquanto seja identificada como uma grande virtude dos impostos sobre o valor
agregado e cujo modelo serviu de inspiragdo ao antigo ICM e, posteriormente, ao atual
ICMS, é também sob a perspectiva da neutralidade que melhor se costuma examinar uma
série de distor¢des no tratamento juridico do imposto, como a por vezes inadequada
observancia da ndo cumulatividade, ou mesmo a concessdo desregrada de incentivos
fiscais pelos Estados e Distrito Federal, que conquanto tenha estimulado o ambiente
econémico de diversas regides do pais, também acabou por revelar efeitos deletérios nas
contas publicas de diversas unidades da Federacao.

Nado obstante, também a seletividade em fungdo da essencialidade propicia uma
importante perspectiva de estudo dos incentivos e beneficios fiscais de ICMS. Através do
art. 155, § 2°, inciso III, o texto constitucional veicula o preceito de que o ICMS “podera ser
seletivo em funcao da essencialidade das mercadorias e dos servigos”, o que, como se ver4,
tanto permite a modulacdo da incidéncia do imposto com vistas ao atendimento da justica
fiscal como, ao mesmo tempo, comporta a utilizacdo da exagdo como instrumento de

1 “No que diz respeito a outros impostos, o legislador constituinte limitou-se a designagédo genérica da materialidade das suas hipéteses
de incidéncia e, em raros casos, a previsdo de mais uma ou duas regras pertinentes. Em matéria de ICM, a disciplina foi quase exaustiva,
quase-esgotante. A conclusdo pratica que se extrai desta observacdo esta em que a liberdade do legislador infraconstitucional, nessa
matéria (ICM), éimensamente menor do que a liberdade (jalimitada) de que dispoe o legislador ordinario, na disciplina de todos os demais
tributos. [...] Por essa circunstancia, pelo fato do legislador constituinte ter assumido praticamente a fixacdo de todas as diretrizes,
principios e regras concernentes a este imposto, erige-se esta matéria em tema preferencialmente constitucional. Impée-se assim uma
primeira certeza: a de que, a margem da Constituicdo ndo se conhece o ICM.” (ATALIBA, Geraldo; e GIARDINO, Cleber. Pressupostos do
estudo juridico do ICM. Revista de Direito Tributario ano 5, n. 15/16, jan./jun. 1981, p. 112-113)

246
SILVA, Lazaro Reis Pinheiro; BEVILACQUA, Lucas. Incentivos Fiscais de ICMS e Seletividade Ambiental. Revista Direito Tributario Atual,
n.45. p.245-263. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre 2020. Quadrimestral



RDTA 45 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

indugao econdmica, a viabilizar o estimulo ou desestimulo de tais ou quais operagdes
econdmicas.

Previstainicialmente para o imposto sobre produtos industrializados—IPI -, de competéncia
da Unido, a seletividade em fung¢do da essencialidade das mercadorias e dos servigos no
ICMS, ademais de pouco estudada a luz das demais caracteristicas que marcam o regime
juridico-constitucional do imposto dos Estados e do Distrito Federal — como é o caso da
neutralidade—,vem servindo de esteio a pretensdes de aplicacdo indiscriminada por muitos
contribuintes, que ao reclamar a atenuacdo da incidéncia tributaria sobre determinadas
operacOes perante o Poder Judiciario? deixam de tomar em consideracdo as distintas
finalidades as quais o carater seletivo pode se voltar.

No que respeita a compreensao dos incentivos fiscais de ICMS a luz da seletividade em
fungdo da essencialidade, o Convénio n.100/1997 bem ilustra as dificuldades que podem se
apresentar aos que estdo incumbidos de elaborar as politicas tributarias e, inegavelmente,
aqueles que se debrucam sobre o tema, com vistas a solucdo de problemas tributarios.
Trata-se de ajuste que, em linhas gerais, autoriza os entes signatarios a concederem
reducdo de base de calculo do ICMS nas operagdes com insumos agropecuarios diversos,
dentre eles diversas classes de defensivos agricolas que, se por um lado viabilizam a
producao de géneros agricolas e, com isso, o fomento da atividade agroindustrial, também
podem ter efeitos prejudiciais no campo da satde publica, da seguranca alimentar e da
manutencdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

E certo que a discussao sobre a concessao de incentivos fiscais revela inegavel importancia,
na medida em que sua concessdo indiscriminada leva a guerra fiscal, cujo principal efeito é
a erosdo das bases tributarias e o comprometimento futuro das financas publicas?, a
produzir reflexos na prestacao de servicos publicos e na transferéncia do énus do custeio
das atividades estatais a ramos empresariais dotadas de menor mobilidade, ou seja, de
demanda inelasticas. Nao obstante, ao acercar-se do tema a partir do cardter seletivo
previsto no art. 155, § 20, inciso I1I da CF, o que se busca é uma reflexdo menos detida nos
aspectos econdmicos relacionados aos estimulos tributarios e, por outro lado, mais afeita
ao tema dos distintos fins constitucionais que podem nortear a politica de incentivos
fiscais e que ndo raro, se péem em conflito, a ensejar perplexidades e significativa
dificuldade na identificaggo de solugoes.

2 BUISSA, Leonardo; e BEVILACQUA, Lucas. Seletividade, justica fiscal e neutralidade concorrencial: o ICMS sobre energia elétrica nos
tribunais superiores. Interesse Puiblico - IP ano 19, n. 104. Belo Horizonte, jul./ago. 2017, p. 128.

3 SCAFF, Fernando Facury. Tributagao, livre-concorréncia e incentivos fiscais. In: NUSDEO, Fabio (org.). O direito econdmico na
atualidade. 1. ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 313.

4 ABRAHAM, Marcus; SANTOS, Carlos Alberto C.;e FRANCO, Fernando Raposo. As rentincias fiscais: um panorama introdutério. Revista
Férum de Direito Financeiro e Econémico ano 5, n. 9. Belo Horizonte, mar./ago. 2016, p. 20.

5 FREITAS, Leonardo Buissa. Tributagao sobre o consumo, indugdo econdmica e seletividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 215.
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Em suma, tendo como pano de fundo a concessdo de isencdes e incentivos fiscais
autorizada pelo Convénio n. 100/1997, busca-se compreender as distintas perspectivas em
que a seletividade em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos pode ser
tomada, de modo a atender fins constitucionais diferentes ou até mesmo conflitantes. Sem
pretensdo de exaurir a controvérsia, que € objeto de discussdo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.553/DF perante o Supremo Tribunal Federal — o que demandaria
analise abrangente de aspectos econdémicos e de salide publica envolvidos —, tenciona-se ao
menos apresentar algumas balizas tedricas, a fim de contribuir para ao debate de tema tao
relevante para a politica tributéaria dos Estados e do Distrito Federal.

1. EXTRAFISCALIDADE NO ICMS E NEUTRALIDADE CONCORRENCIAL

O caputdo art. 174 da CF prescreve que, “‘como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as func¢des de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento [..]". Por outro lado, consta do art. 21, inciso IX, dentre as competéncias
atribuidas a Unido, a tarefa de “elaborar e executar planos nacionais e regionais de
ordenacdo do territério e de desenvolvimento econdmico e social”.

Ante a completa omissdo da Unido no desempenho de seu mister constitucional de
elaborar planos de desenvolvimento econémico, os Estados, o Distrito Federal e o
Municipios langaram-se a busca de investimentos com vistas ao desenvolvimento
industrial de seus territérios?, fendmeno que ficou conhecido como “guerra fiscal”.

Nesta desenfreada competicdo federativa pela busca de investimentos privados em seus
territérios, utilizam-se os entes politicos dos mais diversos atrativos: (i) fiscais: isencédo de
impostos (ICMS, IPVA, ITCM-D, IPTU, ITBI) para novas empresas, isen¢do de impostos para
MPEs, diferimento de tributos etc; (ii) financeiros: aquisicdo de ativos fixos; formacao ou
recomposicao de capital de trabalho, financiamento de impostos, participacdo acionéria,
financiamento para pesquisa e desenvolvimento (P&D) etc,; (iii) infraestrutura: permuta,
doagdo, concessdo de uso de bem publico ou venda subsidiada de terrenos e galpdes
industriais, implantacdo e administracdo de distritos industriais, execucdo de obras
publicas; e (iv) outros estimulos: simplificacido de registro empresarial, compras
governamentais, assisténcia técnica nos projetos e capacitagao profissional’.

Dentre os instrumentos de incentivo compreendidos na politica tributaria, destaca-se a
concessao de estimulos ou incentivos fiscais. Cuida-se dum conjunto de medidas tais como
isencdes?, reducdes de aliquota ou de base de calculo, concessao de créditos presumidos e

6 BEVILACQUA, Lucas. Concessdo unilateral de incentivos fiscais de ICMS - proposta de stimula vinculante e modulagédo dos efeitos
temporais da decisdo. Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado de Goias ano 28, n. 30. Belo Horizonte, jan./dez. 2015.

7 BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais de ICMS e desenvolvimento regional. Sdo Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2013, p. 55-56.

8 Entendemos isencdo como fendmeno juridico através do qual se concede uma exoneragao tributaria. Opera-se por meio da veiculacao
de normas juridicas que produzem recortes em um ou mais critérios da norma padrao de incidéncia, impedem assim que ela produza os
efeitos que lhe sdo proéprios, a despeito de a conduta verificada no mundo dos fatos possa ser perfeitamente enquadrada a hipétese
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descontos por pagamento antecipado, cujo efeito precipuo é o de atenuacdo do 6nus
tributario sobre determinados sujeitosou atividades econémicas, com vista a estimular a
adogdo de tais ou quais condutas.

Como leciona Roque Antonio Carrazza?®, é necessario, contudo, diferenciar os incentivos
fiscais dos chamados beneficios fiscais. E que enquanto os incentivos permitem & pessoa
politica competente estimular os contribuintes a adotarem determinados
comportamentos com vistas a consecucdo de uma finalidade merecedora de tutela pela
ordem juridica constitucional, donde emana seu carater ordinatério, os beneficios seriam
verdadeiros favores fiscais, sem contrapartida a ser realizada pelo destinatario, razao pela
qual necessitam estar fortemente lastreados no principio da igualdade, pena de se
converterem em indesejaveis privilégios.

De todo modo, certo é que a utilizagdo excepcional de estimulos fiscais tera espago quando
se pretender a consecugdo de outros valores prestigiados pela ordem constitucional além
da mera arrecadacdo de recursos, o que insere o tema dos incentivos fiscais no escaninho
da extrafiscalidade. A ideia de extrafiscalidade contrapde-se a de fiscalidade, a significar
gue, em razao de sua arquitetura normativa, um determinado tributo esteja voltado ndo
apenas ao abastecimento dos cofres publicos, mas sua instituicao e cobranca também
estejam direcionadas ao alcance de objetivos outros, valendo ressaltar ainda que inexiste
entidade tributaria que se possa dizer puramente fiscal ou extrafiscal, mas apenas tributos
em que uma ou outra caracteristica revela-se prevalente®.

No que respeita ao ICMS, foco das presentes reflexdes, observa-se no cenario nacional que
a pratica de incentivos fiscais pelos Estados com o objetivo de promover desenvolvimento
regional é uma constante na histéria da Federacdo brasileira. Em uma tentativa de
controlar eventuais excessos, o constituinte originario estabeleceu no art. 155, § 2°, XII, g
que cabe a lei complementar regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do
Distrito Federal, isen¢ées, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados,
papel que, em nossa ordem juridica, é desempenhado pela Lei Complementar n. 24/1975".

normativa. Invocamos, neste ponto, o conceito adotado por Regina Helena Costa, que assim se manifesta: “Singelamente, entendemos
constituir a isencdo espécie de exoneracgdo tributaria, estabelecida em lei e, assim, impeditiva da producdo de efeitos da norma
consistente na hipétese de incidéncia. Portanto, existindo norma isentiva, impedido estara o exercicio da competéncia tributaria. Em
consequéncia, ndo podera surgir a obrigacao principal, pelo que temos por equivocadas as ideias segundo as quais isencdo consiste na
‘dispensa legal do pagamento do tributo’ ou, mesmo, que represente modalidade de ‘exclusdo do crédito tributario’, ja que este supde a
existéncia do vinculo obrigacional.” (COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicao e Cédigo Tributario Nacional. 7.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 303)

9 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 1.054, nota de rodapé.
10 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 237.

11 Cumpre anotar que a LC n. 24/1975 abrange dois tipos de incentivos (fiscais e financeiros), enquanto a Constituicdo de 1988 cuida
exclusivamente dos incentivos fiscais, de modo que a disposicdo acerca dos incentivos de natureza financeira nao foi recepcionada. De
acordo com Ives Gandra da Silva Martins, a concessio de incentivos financeiros encontra-se no ambito da autonomia dos Estados, sendo-
lhes legitima a concessdo de fomento financeiro como mecanismo de atragao de investimentos para seus territérios (MARTINS, Ives
Gandra da Silva. O ICMS e o regime juridico de incentivos financeiros outorgados pelos Estados e o Comunicado CAT n° 36/04 de Sao
Paulo - distingao entre incentivos financeiros e fiscais. Revista Dialética de Direito Tributario n. 112. Sdo Paulo: Dialética, p. 137).
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E bem verdade, sendo incumbéncia do Poder Publico o papel de agente normativo e
regulador, forcoso concluir que os Estados-membros também se encontram legitimados
para implementar suas proprias iniciativas desenvolvimentistas, de modo que a politica de
desenvolvimento regional ha de ser compreendida como modalidade de politica publica
com assento constitucional, constatada pela consulta de varios dispositivos da
Constituicdo Federal, como desempenho, pelo Estado, de sua funcdo de fomento a
industria infante com vistas ao desenvolvimento dos Estados periféricos®

A renuncia de receita é, portanto, um instrumento legal utilizado para induzir o
comportamento dos contribuintes, seja para estimula-los, seja para desestimulé-los a
praticar determinadas condutas. Neste cenario, fala-se em papel interventor do Estado, o
qual, através da extrafiscalidade, pode influenciar no dominio econémico de um pais®.

Referida ferramenta deve ser utilizada com parciménia e planejamento, sob pena de
comprometimento do equilibrio fiscal e de erosdo das bases tributarias dos entes
federativos. Também devem ser considerados aspectos como a transparéncia na concessao
dos incentivos, a isonomia no aspecto concorrencial, a efetividade desse tipo de politica
publica e a revisdo periddica das desoneragdes®.

Ocorre que, no que respeita ao ICMS, sua caracteristica de imposto sobre a circulacdo de
mercadorias e servicos e o fato de encontrar-se inserido na competéncia dos Estados e do
Distrito Federal reclamam cautela adicional, a fim de que nédo se venha a afastar o objetivo
de neutralidade.

A neutralidade na tributagdo ndo implica a negagcdo da interferéncia do tributo na
economia, ou seja, ndo ha de conduzir a iluséria assertiva de que possa existir tributo
completamente neutro. A compreensado mais adequada, segundo Luis Eduardo Schoueri’s,
é a de “neutralidade da tributagdo em relacao a livre concorréncia, visando garantir um
ambiente de igualdade de condi¢Ses competitivas, reflexo da neutralidade concorrencial
do Estado’, ou seja, de que a tributagdo possa servir de instrumento de incentivo, no

12 BEVILACQUA, Lucas. Concessao unilateral de incentivos fiscais de ICMS - proposta de stimula vinculante e modulagao dos efeitos
temporais da decisio. Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado de Goias ano 28, n. 30. Belo Horizonte, jan./dez. 2015. Disponivel
em: http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=239482. Acesso em: 3 maio 2019.

13 Assim concluimos em outra oportunidade: ‘[...] impende fixar que os incentivos fiscais se apresentam como normas tributarias com
funcdo indutora, estimulando ou desestimulando condutas por parte do agente econémico. Releva notar que, nos incentivos fiscais,
demonstra ser somente aparente a contradicdo entre neutralidade e inducéo. Isso porque, apesar de ser um claro exemplo de norma
tributaria de eficacia indutora ao atrair, por exemplo, investimentos para determinada regido do pais, objetivando diminuir as
desigualdades regionais, os incentivos devem também respeitar os lindes estabelecidos pela neutralidade tributaria, notadamente a
neutralidade na sua acep¢do moderna, vale dizer, com viés concorrencial.” (FREITAS, Leonardo Buissa; BEVILACQUA, Lucas; e FREITAS,
Gabriel Buissa Ribeiro de. Neutralidade concorrencial e a inducdo econdmica na tributacdo sobre o consumo. Revista de Direito
Constitucional & Econémico - I(1), jan./jun. 2019, p. 112)

14 BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas; e MORAIS, Pedro Henrique. Incentivos fiscais de ICMS e rentincia de receita com o Regime de
Recuperacao Fiscal (RRF). Revista Férum Direito Financeiro e Econémico - REDFE ano 6, n. 11. Belo Horizonte, mar./ago. 2017, p. 142.

15 SCHOUERI, Luis Eduardo. Livre concorréncia e tributagao. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito
tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2007b, vol. 11, p. 254.
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contexto dos planos de desenvolvimento implementados pelo Poder Publico, desde que
nao venha a ser a fonte de desequilibrios concorrenciais.

Dai é que se abre ao intérprete a necessidade de buscar no texto constitucional os
diferentes finscuja consecucdo pode servir de fundamento legitimo a politica de incentivos
fiscais, sem perder de vista que referida ferramenta somente se mostra legitima até o ponto
em que ndo venha a arranhar a livre concorréncia, e, consequentemente, a solapar as bases
da mesma ordem econémica que se pretende tutelar.

2.0 ICMS SELETIVO E AS DISTINTAS PERSPECTIVAS DO CRITERIO DA
ESSENCIALIDADE

Tomamos por premissa a afirmacao de que o ICMS é imposto sobre o consumo, de modo
gue sua incidéncia ndo grava o produto em si, mas sim a renda despendida para a sua
obtencdo. Assim, ao menos a principio, vislumbra-se que quanto maior o consumo, maior a
renda disponivel, de modo a permitir-se a compreensao de que a capacidade para contribuir
é revelada ndo pelo agente econémico que vende o bem ou presta o servi¢o, mas sim pelo
consumidor de bens e servicos, uma vez que é ele quem vai consumir a renda antes
auferida.

E bem verdade que fatores concorrenciais podem influenciar a composicdo dos precos,
fazendo com que muitas vezes se opte por ndo repassar integralmente o montante do
tributo aos adquirentes das mercadorias e servigos. Ndo obstante, no que respeita ao ICMS,
a transferéncia do encargo econémico do imposto é constitucionalmente pressuposta pela
imposicdo do principio da ndo cumulatividade, autorizando a afirmacdo de que a
repercussao do imposto é ndo apenas econdmica, mas, sobretudo, juridica®®.

Com efeito, prescreve o inciso I do art. 155, § 2°, da CF que o ICMS “serd ndo cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a circulacao de mercadorias
ou prestagdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal”. Assim, o texto constitucional autoriza a presuncao de que
0 encargo econdémico do imposto nao seja suportado pelo agente econdmico, mas por
aquele que adquire as mercadorias e servicos.

Lado outro, também o principio da seletividade em fun¢ao da essencialidade esta a indicar
que, presumidamente, o encargo econémico do ICMS héa de recair sobre aqueles que
adquirem mercadorias e servicos enquanto destinatarios finais. Segundo o art. 155, § 2°, 11,
da CF, o ICMS “podera ser seletivo, em fungao da essencialidade das mercadorias e dos
servigos™.

16 DERZI, Misabel. Notas de atualizacdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 729.

17 BUISSA, Leonardo; e BEVILACQUA, Lucas. Seletividade, justica fiscal e neutralidade concorrencial: o ICMS sobre energia elétrica nos
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A seletividade em fungdo da essencialidade surgiu em nossa ordem constitucional
inicialmente apenas quanto ao IPI, com o advento da Emenda Constitucional n. 18/1965. O
imposto estadual incidente “sobre operac¢fes relativas a circulacdo de mercadorias,
realizadas por comerciantes, industriais e produtores”, entdo conhecido como ICM, possuia
uma aliguota uniforme, e, portanto, nao se lhe estendia o mesmo carater seletivo conferido

ao imposto da Unido, o que somente veio a ocorrer com a Constituicdo de 1988.

Enquanto o IPI é imposto marcadamente extrafiscal— o que se infere do préprio texto
constitucional que franqueia ao Poder Executivo, atendidas as condic¢ées e limites da lei,
alterar-lhe a aliquota —, o ICMS é imposto de sustentagdo financeira dos Estados e do
Distrito Federal e, dadas as firmes limitagdes a tarefa conformadora do legislador estadual
e distrital, tendentes a manutenc¢do da maior uniformidade possivel em seus regramentos,
somente em carater mais restrito pode direcionar-se a extrafiscalidade. Nem por isso,
todavia, é possivel afirmar a inviabilidade do emprego do ICMS como instrumento de
estimulos ou incentivos fiscais, mas apenas que a utilizagdo de tais praticas exonerativas
deve atentar a peculiar compostura constitucional do imposto.

Dentre os diferentes aspectos constitucionais que marcam o imposto, a seletividade em
fungdo da essencialidade parece ser o filtro através do qual devem ser testados os fins
constitucionais fundamentadores das politicas de incentivo. Para tanto, faz-se necessario
compreendé-la em suas diferentes perspectivas.

Num primeiro momento, nota-se que a seletividade em fung¢do da essencialidade visa
alcancar objetivos de justica fiscal, minorando os efeitos regressivos proprios a imposicao
sobre o consumo, ja que as camadas menos favorecidas da populacdo, que tém parcelas
mais significativas da renda comprometidas com a aquisi¢do de mercadorias e servigos
indispensaveis a manutencdo de um padrdo minimo de dignidade, acabam suportando
uma carga tributéria proporcionalmente mais elevada, considerando-se o peso relativo dos
impostos no orcamento familiar. Assim, abandonando a uniformidade de aliquotas
caracteristica do antigo ICM, a Constituicdo de 1988 passou a prever que referido imposto
podera ser seletivo, a significar que, na maior medida possivel, sua incidéncia ndo venha a
atingir a parcela de riqueza correspondente ao minimo vital ou minimo existencial dos
individuos®.

tribunais superiores. Interesse Piiblico - IP ano 19, n. 104. Belo Horizonte, jul./ago. 2017, p. 122-123.

18 A ideia de minima vital encontra feliz tratamento na doutrina de Ricardo Lobo Torres, cuja leitura é sempre recomendada a tantos
quantos pretendam estuda-lo, sobretudo em sua aplicagido no campo da tributacao: “Ha um direito as condi¢c6es minimas de existéncia
humana digna que nao pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestac¢des estatais positivas. O minimo existencial
nio tem dicgdo constitucional prépria. Deve-se procura-lo na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da igualdade, do devido
processo legal e da livre iniciativa, na Declaracdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do cidaddo.” (TORRES, Ricardo
Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo vol. 177. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio
Vargas, 1989, p. 29)
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Sob esta o6tica, é possivel vislumbrar na seletividade em fungdo da essencialidade uma
conexdo com a ideia de fiscalidade, ou seja, com a justa reparticao do énus tributario entre
os individuos, conforme a sua capacidade econémica. Assim, conquanto nao seja possivel
graduar o imposto conforme a capacidade contributiva propriamente, ao menos se permite
considerar a ideia de capacidade contributiva como limite da tributacao, mediante a tutela
do minimo vital, o que permite identificad-la como um instrumento de praticabilidade
tributaria®.

Ocorre que, ademais da vocacdo eminentemente fiscal, a seletividade em fungdo da
essencialidade também serve como mddulo para a utilizagdo do ICMS com finalidade
extrafiscal. Isto porque a propria ideia de mercadoria ou servico essencial, em sua
indeterminacdo, pode ser tomada sob diferentes perspectivas, conforme se esteja a
focalizar a justica fiscal ou, ao contrario, a consecucdo de outras finalidades
constitucionais, como aquelas relacionadas a ordem econdmica.

E de se notar que, em seus classicos estudos acerca da essencialidade como critério de
tributacdo, Henry Tilbery ja admite que tal ideia pode ser tomada em diferentes sentidos.
Assim, ap6s deixar assentado que anocao de essencialidade esta atrelada a “padrao minimo
de vida ndo devendo ninguém ficar abaixo de tal padrdo” o que naturalmente remete a
realizacdo da justica fiscal, por meio da distribuicdo do encargo tributario em consideracado
a presumida capacidade contributiva dos individuos adquirentes de mercadorias e servigos
— ou mesmo a auséncia dela, quando a tributacdo importaria em menoscabo do minimo
vital — o autor pontua que a essencialidade também pode servir ao direcionamento dos
Investimentos privados®.

N

Também o mestre Ruy Barbosa Nogueira reconhece a seletividade em fungdo da
essencialidade tanto uma funcdo de atenuacdo da carga tributaria incidente sobre a
aquisicdo de mercadorias e servicos sobre a populacdo de menor renda, guanto uma fungao
ordinatoria da produgdo e do consumo. Nesta perspectiva, permite entrever a possibilidade
de que sobredita fung¢do ordinatéria seja compatibilizada com a acentuada “funcao social”
do instituto®.

19 COSTA, Regina Helena. Praticabilidade e justica tributéria: exequibilidade de lei tributaria e direitos do contribuinte. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 241-242.

20 Neste sentido as classicas licdes do autor: “[...] Em um pais, que se encontra em fase avancadissima de desenvolvimento, como é o caso do
Brasil, a imposicao seletiva sobre o consumo em funcio da essencialidade é um instrumento para frenar o consumo de produtos
indesejaveis ou menos necessarios a liberar forgcas para investimentos merecedores de apoio. Ao mesmo tempo, constitui
instrumentalidade para nivelar diferencas excessivas no consumo de diversas classes em diversificadas zonas e alcancar a meta da
redistribuicdo de rendas e maior aproximacdo da Justica Fiscal.” (TILBERY, Henry. O conceito de “essencialidade” como critério de
tributacdo. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa (org.). Estudos tributarios. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1974, p. 346)

21 “Seletividade do IPI - principio especifico aplicavel ao imposto sobre produtos industrializados é o da seletividade em funcao da
essencialidade dos produtos (§ 3° do art. 21 da CF). Como ja vimos, embora a legislacdo tenha mudado o antigo nome “Imposto de
Consumo” para o atual Imposto sobre Produtos Industrializados, ele é, e continua a ser, imposto sobre o consumo. [...] Como j4 vimos no
histérico dos indices de tributacdo, a despesa, gasto ou consumo é, sobre certos aspectos, indicio de riqueza, mas a tributacdo
indiscriminada pode acarretar a injustica social ao sobrecarregar os contribuintes de menor capacidade contributiva. Este tipo de
imposto atinge a renda gasta e ndo a economizada. Os que menos ganham, proporcionalmente ao seu ganho mais gastam em artigos de

consumo do que os de maior capacidade econdmica. Atualmente o imposto sobre a renda corrige até certo ponto essa situagao, cobrando

253

SILVA, Lazaro Reis Pinheiro; BEVILACQUA, Lucas. Incentivos Fiscais de ICMS e Seletividade Ambiental. Revista Direito Tributario Atual,
n.45. p.245-263. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre 2020. Quadrimestral



RDTA 45 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

E certo que para muitos autores a seletividade em funcdo da essencialidade seria
marcadamente extrafiscal, a estimular ou desestimular a produgdo de mercadorias e
servicos conforme sua indispensabilidade ou superfluidade. Assim aponta Roque
Carrazza®, para quem o ICMS “pode e deve ser utilizado como instrumento de ordenagao
politico-econdmica, estimulando a pratica de operagdes ou prestacdes havidas por titeis ou
convenientes a sociedade e, em contranota, onerando outras que ndo atendam tdo de perto
ao interesse nacional”.

Contudo, partilhamos do entendimento de Luis Eduardo Schoueri®?, para quem a
seletividade em fungdo da essencialidade pode servir tanto a reclamos de justica fiscal
como a outras finalidades constitucionais. Neste sentido, poder-se-ia falar em
essencialidade ndo apenas sob uma perspectiva individual, mas também em essencialidade
sob a perspectiva das necessidades coletivas, tendo como referencial os objetivos e valores
constitucionais, de modo que “essencial serd o bem que se aproxime da concretizacdo
daqueles”.

Partindo desta perspectiva, é possivel compreender que a seletividade em funcdo da
essencialidade pode estar voltada a minorar a incidéncia tributaria sobre mercadorias
indispensaveis ao consumo humano, pautando-se na perspectiva individual da
essencialidade, caso em que a finalidade subjacente serd naturalmente a de realizacdo da
justica fiscal. Alids, dados os caracteres de neutralidade, uniformidade e predominante
fiscalidade do ICMS, tal perspectiva parece ser a regra no referido imposto, de modo a
poder se afirmar que o emprego da seletividade em fungdo de uma essencialidade coletiva
reclamara uma convivéncia entre a justica fiscal e os valores constitucionais perseguidos
através da indugao econémica®.

imposto progressivo sobre o rendimento liquido. De outro lado, o imposto de consumo pode ser utilizado com acentuada funcao social e
ordinatoéria da produgéo e do consumo.” (NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Principio da seletividade do tributo em funcao da essencialidade do
produto. Revista dos Tribunais ano 79, vol. 651 — Fasciculo 1 - Civel, jan. 1990, p. 10)

22 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 538.

23 “Surge, entretanto, para a seletividade, questao semelhante a ja proposta para a progressividade: podera olegislador ordinario introduzir
norma tributaria indutora, adotando, entéo, aliquotas para o imposto que nao se graduem segundo o parametro da necessidade? Caso
se entenda inflexivel o conceito de “essencialidade” proposto pela doutrina, entdo deve-se responder pela negativa, ja que cuidou o
proéprio constituinte de apresentar as balizas pelas quais se guiara a seletividade. [...] Dai justificar-se, por conta das normas tributarias
indutoras, que se reformule o conceito de ‘essencialidade’, que deve ter duas perspectivas: o ponto de vista individual dos contribuintes
e as necessidades coletivas. Sob a ultima perspectiva, tal conceito deve ser entendido a partir dos objetivos e valores constitucionais: o
essencial sera o bem que se aproxime da concretizacio daqueles. Assim, tanto sera essencial o produto consumido pelas camadas menos
favorecidas da populagdo, dado o objetivo fundamental da Republica de ‘erradicar a pobreza e a marginalizagdo’ (artigo 3°, III, da
Constituicao Federal), como aquele que corresponda aos auspicios da Ordem Econémica, diante do objetivo de ‘garantir o
desenvolvimento nacional’ (artigo 3°, II).” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervenc¢do econémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 300-301)

24 No delimitado espectro de analise deste trabalho nao se pretende aprofundar no tema da compatibilizagao entre o atendimento da
justica fiscal e a implementacao de finalidades indutoras através da seletividade. Ndo obstante, registre-se que a questdo comporta
candentes discussoes, valendo destacar o trabalho desenvolvido por Leonardo Buissa Freitas: “Com efeito, uma relevante questao a ser
solucionada é se a tributacao sobre o consumo atende tanto a funcao fiscal quanto a funcao indutora. Nessa seara, importa perscrutar,
como mencionado no paragrafo anterior, se seletividade é instrumento fiscal ou extrafiscal, se estd no campo da justica fiscal ou na
quadra da justica social, de cunho eminentemente distributivo ou redistributivo. Inicialmente, cumpre realizar um corte entre a justica
fiscal e a justica social, ndo por uma imposicao de sequéncia temporal, mas sim por uma precedéncia sistematica, uma vez que o Estado
deve criar normas tributarias com finalidade fiscal, com respeito a capacidade contributiva e, garantida a justica fiscal, pode intervir na

economia por indugao, considerados os interesses econémicos e sociais envolvidos.” (FREITAS, Leonardo Buissa. Op. cit., p. 222)
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Nao obstante, é certo que o ICMS comporta alguma dose de extrafiscalidade, o que pode
ser atribuido ndo a um afastamento da seletividade em fungdo da essencialidade, mas a sua
consideragdo sob a decantada perspectiva das necessidades coletivas.

Assim, a luz dos valores basilares da ordem econdmica, a perspectiva coletiva da
essencialidade legitima a concessao de incentivos fiscais a uma dada atividade econémica,
visando finalidades como a geracdo de empregos (art. 170, inciso VIII, da CF) ou a redugao
das desigualdades regionais (art. 170, inciso VII, da CF).

Também legitima a tributagdo mais branda sobre mercadorias cujo processo produtivo seja
menos poluente, que embora guardem idéntico grau de essencialidade sob a perspectiva
individual, seguramente diferenciam-se a luz da perspectiva coletiva, de defesa do meio
ambiente e tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos (art. 170,
inciso VI)2,

Por outro lado, a partir da perspectiva de essencialidade coletiva é possivel identificar a
possibilidade de se tributar com mais intensidade alimentos comprovadamente
prejudiciais a saude, como é o caso das bebidas agucaradas, através da consecucao de
finalidades ligadas a ordem social e, mais especificamente, a satide publica (art. 196 da CF)*.

E bem verdade que o emprego da seletividade em fungio da essencialidade encontra
limites na propria ideia de neutralidade, insita ao ICMS, como temos afirmado, o que por si
s6 ja exige grandes desafios do intérprete, a fim de se aferir em que medida o atendimento
do carater seletivo converte-se em causa de desequilibrios concorrenciais. Nao obstante,
problema tdo ou mais complexo se revela quando, ao pretender-se utilizar o ICMS com
finalidade extrafiscal, mediante a concessao de incentivos fiscais,emerge um conflito entre
a finalidade constitucional subjacente 4 norma indutora e outras finalidades
constitucionais que, supostamente, ndo tenham sido por ela prestigiadas.

25 Cf.CASTELLO, Melissa Guimaraes. A seletividade do ICMS e os parametros delineados pelo direito ambiental. Férum de Direito Urbano
e Ambiental vol. 14, n. 81. Belo Horizonte: Férum, maio/jun. 2015, p. 38-45.

26 Cuida-se aqui do fenémeno da “ambientaliza¢do dos impostos”, referido por José Casalta Nabais, e que consiste num esforco de
compatibilizacdo da finalidade fiscal ou arrecadatéria dos impostos, com certa finalidade indutora, voltada a diminuicao dos impactos
ambientais decorrentes das atividades econdmicas: “Uma ‘ambientalizacdo’ dos impostos classicos que ndo pe em causa a sua natureza
de impostos fiscais, convertendo-os, por essa via, em impostos de natureza extrafiscal ao servi¢o da proteccdo do meio ambiente. O que
acontece é que, ao modelar tais impostos o legislador tem em conta os objectivos ambientais. No que, a seu modo, mais nao faz do que
harmonizar os objectivos da politica fiscal, de obtencao de receitas, com os objectivos das outras politicas que ao Estado cabe prosseguir,
entre as quais presentemente se conta pela sua importancia e verdadeiro caracter estrutural a politica de defesa do meio ambiente.”
(NABAIS, Casalta. Tributos com fins ambientais. Lisboa: ICJP, 2008, p. 22. Disponivel em:
https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/722-1115.pdf. Acesso em: 05 jul. 2020)

27 A este respeito, vale registrar a existéncia do PL n. 10.075/2018, em tramite na Camara dos Deputados, através do qual se pretende a
elevacao das aliquotas do IPI sobre bebidas nao alcodlicas adogadas com agticar. Disponivel em: www.camara.leg.br. Acesso em: 30 jun.
2019.
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3.0 CONVENIO ICMS N. 100/1997 E OS DISTINTOS FINS CONSTITUCIONAIS
EM CONFLITO: ENTRE O FOMENTO A ATIVIDADE AGROPECUARIAE A
TUTELA DO MEIO AMBIENTE E DA SAUDE PUBLICA

O problema do conflito entre as finalidades constitucionais subjacentes 4 norma indutora
e outros valores constitucionais é o que parece estar presente nas discussdes em torno do
Convénio ICMS n.100/1997. Referido convénio prevé a reducdo de base de calculo do ICMS
nas operagdes com diversos insumos agropecuarios, o que inclui diversos defensivos
agricolas®.

Da analise do convénio, percebe-se facilmente que o mesmo tem por finalidade subjacente
o fomento a atividade agropecuaria, o que sem duvida alguma se mostra compativel com
os principios da ordem econémica como a valorizacdo do trabalho humano, por meio da
geracdo de emprego e renda, bem como a reducdo das desigualdades regionais,
fomentando-se atividade econdmica que faz parte da base econdmica nacional. Ocorre que,
ao tomar-se a concessdo de incentivos fiscais as operagdes com defensivos agricolas como
inseticidas, fungicidas, formicidas, vem a lume a questao de saber em que medida referidos
incentivos sdo compativeis com outras finalidades constitucionais ndo contempladas na
norma, notadamente a de defesa do meio ambiente (arts. 170, VI e 225, da CF) e de tutela da
saude publica, através de politicas de reducao do risco de doenca e de outros agravos (art.
196 da CF).

Referido convénio teve sua constitucionalidade questionada através da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.553/DF, que se encontra em tramite perante o Supremo Tribunal
Federal. Naqueles autos, o Partido Socialismo e Liberdade - PSOL - aponta que o Convénio
ICMS n. 100/1997 e o Decreto n. 7.660/2011, que também concede isengao do IPI a diversos
defensivos agricolas, violariam o art. 225 da CF, que assegura o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem como o art. 196, que assegura o direito
fundamental a satde, e, por fim, implicariam descumprimento do principio da seletividade
em fun¢do da essencialidade.

Em favor da declaragdo de inconstitucionalidade, argumenta-se com a existéncia de
evidéncias cientificas que associariam a utilizacdo de defensivos agricolas e o aumento do
risco de desenvolvimento de doengas graves, bem como o potencial poluidor do seu
emprego nas lavouras. Tal posicionamento é adotado na manifestacdo emitida pela
Procuradoria Geral da Republica (PGR), a apontar que, a vista de tais circunstancias, os atos
normativos impugnados percorreriam o caminho inverso das prescri¢des constitucionais

28 “Clausula primeira. Fica reduzida em 60% (sessenta por cento) a base de calculo do ICMS nas saidas interestaduais dos seguintes
produtos: I - inseticidas, fungicidas, formicidas, herbicidas, parasiticidas, germicidas, acaricidas, nematicidas, raticidas, desfolhantes,
dessecantes, espalhantes, adesivos, estimuladores e inibidores de crescimento (reguladores), vacinas, soros e medicamentos, produzidos
para uso na agricultura e na pecudria, inclusive inoculantes, vedada a sua aplicacdo quando dada ao produto destinacao diversa;
Clausula terceira. Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a conceder as operag¢des internas com os produtos relacionados nas
clausulas anteriores, reducdo da base de calculo ou isencdo do ICMS, observadas as respectivas condi¢6es para frui¢cao do beneficio.”
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emanadas dos arts. 225 e 196 da CF, fomentando as operagdes com mercadorias que
deveriam ter sua utilizacdo desestimulada.

Por outro lado, a defender a constitucionalidade do Convénio n. 100/1997 emergem as
manifestacdes da Advocacia Geral da Unido, da Consultoria Geral da Unido e dos diversos
amici curie, que, dentre outros argumentos, sustentam que a concessido dos incentivos
fiscais nao teria como efeito o estimulo a utilizacdo indiscriminada dos defensivos
agricolas, mas apenas resultaria numa reducdo de custos de producao e, com isso, numa
reducdo do preco dos alimentos ao consumidor.

Em suma, a loégica por tras dos fundamentos suscitados é a de que a utilizacdo dos
agrotoxicos ja é regulada pela Lei n. 7.802/1989, de modo que, desde que adequada as
prescricOes legais e regulamentares vigentes, cuidar-se-ia de pratica licita, inexistindo
elementos a permitir a conclusdo de que, como decorréncia das normas impugnadas
adviria uma ma utilizacdo dos defensivos agricolas. Demais disso, argumenta-se com a
inexisténcia de alternativas aos defensivos agricolas, a fim de que se possa assegurar a
manutencado do volume de producao de alimentos suficiente ao atendimento da demanda
de consumo.

E evidente que a questdo posta na ADI n. 5.553/DF é sensivel e permeada de diversos
aspectos técnicos a serem considerados, ndo apenas juridicos, mas sobretudo de satide
publica, de modo que uma analise detida do tema da seguranca na utilizacao de agrotéxicos
nao é o objetivo do presente trabalho. Em verdade, o que se busca apontar é como o exame
da seletividade em fungdo da essencialidade ganha substancial complexidade quando o
que se busca ndo é apenas classificar mercadorias e servicos conforme o grau de
essencialidade a um padrao minimo de existéncia — perspectiva fiscal ou individual da
essencialidade —, mas sim sopesar valores constitucionais em conflito, igualmente aptos a

ensejar o emprego do ICMS com finalidade extrafiscal.

Assim, a solugdo da controvérsia nao se restringe ao debate acerca da essencialidade dos
insumos agropecuarios, tomada em sua perspectiva individual, reclamando o emprego dos
mecanismos disponiveis para o controle das normas tributdrias indutoras em geral, ou seja,
para o controle da extrafiscalidade, cotejando-se os diferentes fins constitucionais em
conflito, para que seja possivel aferir a compatibilidade da norma indutora com a
perspectiva coletiva da essencialidade. Em suma, identificada a existéncia de uma
finalidade distinta da mera arrecadacao, a norma tributaria submeter-se-4 a um teste de
sua fundamentacdo, a fim de se verificar se a inducdo econdmica por ela pretendida
encontra efetiva ressonancia na ordem constitucional®.

29 BONFIM, Diego. Extrafiscalidade: identificacao, fundamentacao, limitagao e controle. Sao Paulo: Noeses, 2015, p. 329.
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E bem verdade que sobeja significativa margem de liberdade ao legislador estadual e
distrital para a conformagdo da politica tributaria, de modo que, ao menos ao principio,
afigura-se inviavel o controle jurisdicional das exoneracdes tributarias, mormente quando
concedidas com esteio em fins constitucionais diversos da reparticdo igualitdria da carga
tributdriz®. Nao obstante, ndo se trata de uma liberdade ilimitada, de modo que, ao fim e
ao cabo, ainda que venha a afigurar-se inicialmente como uma medida legitima, a norma
tributdria extrafiscal ndo estd imune ao teste de proporcionalidade, o que permitira,
ademais, confronté-la com os demais valores e finalidades constitucionais eventualmente
conflitantes.

Embora exista significativa divergéncia entre os autores acerca do fundamento
constitucional da proporcionalidade®, é certo que a mesma se afigura uma importante
ferramenta para a contencao do excesso de poder legislativo, consistindo em um postulado
normativo aplicativo, apto a propiciar uma estrutura de aplicagcdo de outras normas, como
leciona Humberto Avila®. Por meio de uma estrutura trifasica, submete-se o ato normativo
ao atendimento de trés requisitos, consistentes na (i) adequagao, na (ii) necessidade ou
exigibilidade e na (iii) proporcionalidade em sentido estritc®.

Nessa linha, para que se tenha uma medida como adeguada é preciso que a mesma possa
ser considerada apta a consecucdo dos fins que lhe sdo subjacentes, reputando-se
necessdria aquela que, através de um raciocinio comparativo, ndo encontre alternativas
menos restritivas aos direitos envolvidos. Por fim, conquanto adequada e necessaria, é

30 Neste sentido é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal: “Agravo regimental em mandado de seguranca. Tributario.
Contribuicédo social do salario-educacdo. Alegada omissdo quanto a edi¢do do regulamento a que se refere o art. 1°, § 1°, IV, da Lei n°
9.766/98. Definicdo de organizacées de fins culturais a serem contempladas pela isen¢do do recolhimento da exacao. Ilegitimidade
passiva do Presidente da Reptublica. Decreto n° 6.003/06. Redirecionamento da incumbéncia a érgao integrante do Poder Executivo.
Inexisténcia de prova cabal. Discricionariedade. [...] 3. Consoante a jurisprudéncia da Corte, a concessao de isengao tributaria configura
ato discricionario. Por meio dela, o Poder Publico, embasado no juizo de conveniéncia e oportunidade - o que inclui a verificacdo do
momento adequado para a concretizacio da benesse -, busca efetivar politicas fiscais e econémicas. Ndo cabe, assim, ao Poder Judiciario,
sob pena de ofensa ao principio da separacdo dos poderes, afirmar que determinada situagao esta abrangida por uma norma de isen¢ao
tributaria se assim ela ndo determinou. Precedentes. 4. Agravo regimental ndo provido, com imposi¢ao de multa de 2% (art. 1.021, § 4°, do
CPC). 5. Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC, haja vista tratar-se de mandado de seguranca (art. 25 da Lei 12.016/09)."” (MS n. 34342 AgR, Rel.
Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 08.08.2017, processo eletrénico, DJe-186, divulg. 22.08.2017, public. 23.08.2017)

31 Para Luis Roberto Barroso, o principio da proporcionalidade “tem seu fundamento nas ideias de devido processo legal substantivo e na
de justica” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 7. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 345). A mesma posicdo é sustentada por Gilmar Ferreira Mendes, para quem a partir do advento da
Constituicao de 1988 operou-se uma alteragao do fundamento do principio da proporcionalidade, que passou a repousar na clausula do
devido processo legal (art. 5°, LIV), o que acabou por ser confirmado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n. 855, relativa a norma que
disciplinava a participacao de partidos politicos nas elei¢oes: “Essa decisdao parece consolidar o desenvolvimento do principio da
proporcionalidade como postulado constitucional auténomo, que teria a sua sede material na disposi¢ao constitucional sobre o devido
processo legal (art. 5°, LIV). Embora aparentemente redutora da fundamentacao do principio da proporcionalidade, essa posi¢ao aponta
uma compreensao do principio da proporcionalidade como principio geral de direito.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais
e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 72)

32 “O dever de proporcionalidade ndo é um principio ou norma-principio. Sendo vejamos: sua descricdo abstrata ndo permite uma
concretizagdo gradual, pois a sua estrutura trifasica consiste numa tnica possibilidade de sua aplicagédo; a aplicacdo dessa estrutura
independe das possibilidades faticas e normativas, ja que o seu contetido normativo é neutro relativamente ao contexto fatico; sua
abstrata explicagdo exclui, em principio, a sua aptiddo e necessidade de ponderagao, pois o seu contetido nao ira ser modificado no
entrechoque com outros principios. Ndo bastasse, a proporcionalidade ndo determina razdes as quais a sua aplicacdo atribuira um peso,
mas apenas uma estrutura formal de aplicacdo de outros principios.” (AVILA, Humberto. A distingio entre principios e regras e a
redefinicdo do dever de proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo vol. 215. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 169)

33 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 457.
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ainda indispensavel aferir se a medida é proporcional em sentido estrito, ou seja, se as
vantagens advindas da adogdo do ato com vistas a consecugao de uma dada finalidade sdo
capazes de justificar a desvantagens verificadas, ou seja, as restricbes a direitos
fundamentais eventualmente ocasionadas.

Valendo-nos desta estrutura trifasica para o exame do Convénio ICMS n. 100/1997,
podemos afirmar inicialmente inexistirem duvidas de que ele é instrumento adequado
para atenuar a incidéncia tributéaria sobre a aquisi¢ao de insumos agropecuarios —inclusive
os defensivos agricolas —, e, com isso, estimular o respectivo setor econdmico. E inegavel
que ao permitir a reducao do custo de aquisicdo dos insumos, o incentivo fiscal acaba por
contribuir para a composi¢ao dos precos das mercadorias a serem produzidas, o que atende
a legitimas finalidades albergadas na ordem econémica constitucionat.

Por outro lado, é sob o prisma da necessidade que aparecem as primeiras duvidas acerca da
compatibilidade entre o incentivo fiscal/autorizado pelo Convénio ICMS n.100/1997 quanto
aos defensivos agricolas, e os demais valores constitucionais em conflito, notadamente os
direitos fundamentais a satide e a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Com efeito,
emerge a questao de saber se, considerando-se que o instrumento em referéncia ja confere
tratamento tributario favorecido a uma série de insumos agropecuarios, seria a redugao de
base de célculo das operacdes com defensivos agricolas efetivamente necessdria ao
fomento ao setor agropecuério.

Esta valoracdo da necessidade, alias, ha de ser juridicamente aferida, ou seja, deve-se tomar
em consideracado se, dentre as medidas consideradas adequadas a finalidade pretendida,
adotou-se aquela que gera menos restricdes aos fins contrapostos®. Assim, deve-se
questionar se, a vista das restri¢cdes que proporciona aos direitos fundamentais a satide (art.
196 da CF) e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), persiste a
indispensabilidade da medida como meio apto a realizacdo do fim colimado.

Quanto a este aspecto, é preciso aferir se o fomento a atividade agropecudria pode ser
alcancado através dos incentivos fiscais direcionados aos outros tantos insumos
constantes do Convénio ICMS n. 100/1997, sem que se mostre indispensavel contemplar
também os defensivos agricolas, na medida em que estes, a0 menos potencialmente,
estariam relacionados a graves riscos a satide ptblica e ao meio ambiente. E dizer, ha que
se identificar se a finalidade constitucional pode ser alcancada por outros meios que nao

34 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao a aplicagio dos principios juridicos. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 218.

35 E necessario anotar, como ressalta Diego Bonfim, que as normas tributarias extrafiscais sdo tidas por adequadas “sempre que, em uma
avaliacdo isolada destas, esteja o intérprete habilitado a argumentar que estas sdo capazes de, em tese, alcancar os fins pretendidos”
(BONFIM, Diego. Op. cit., p. 346).

36 BONFIM, Diego. Op. cit., p. 348.
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importem restricdes a direitos fundamentais ou aos demais valores constitucionais em
jogo.

De todo modo, para além da existéncia de necessidade ou exigibilidade da medida, caberia
ainda aferir a proporcionalidade em sentido estrito. Para tanto, tornar-se-ia necessario
aferir se, efetivamente, a adocdo da medida tem se revelado um meio apto ao alcance do
fim colimado, ou seja, se a concessdo do incentivo tem produzido o efeito esperado, de
fomentar a atividade agropecudria, mediante a redugdo de custos de produgdo, e, com isso,
a redugdo dos pregos dos alimentos, bem como que tal efeito mostre-se proporcional as
desvantagens que podem decorrer da circunstincia de que referidos insumos
agropecudrios seriam potencialmente lesivos a outras finalidades constitucionais.

Assim, para além da questdo de saber se defensivos agricolas sdo ou ndo essenciais sob a
perspectiva individual, é na discussdo em torno da perspectiva coletiva da essencialidade
gue melhor se focaliza a controvérsia em torno do Convénio ICMS n. 100/1997. E, diante da
existéncia de distintos fins constitucionais em conflito a reclamar compatibilizacdo, a
nebulosa afericdo da constitucionalidade do referido ato normativo acaba por encontrar
na proporcionalidade o melhor caminho para a sua elucidagao.

CONCLUSAO

E evidente que por meio do presente trabalho ndo se pretender chegar a conclusées
definitivas, perfilhando um ou outro posicionamento quanto a controvérsia em torno da
constitucionalidade do inciso I da Clausula Primeira do Convénio ICMS n. 100/1997.
Quando muito, espera-se que as reflexdes apresentadas sejam capazes de lancar algumas
luzes sobre importante perspectiva metodolégica a partir da qual o tema pode ser
examinado.

Assim, em linhas conclusivas temos por seguro afirmar que a investigacao do tema dos
incentivos fiscais de ICMS pode permitir ao intérprete diferentes perspectivas de
abordagem, mas que o prisma da seletividade em fungdo da essencialidade é, sem duvida,
aquele mais adequado aos que pretendem ter em consideracdo ndo apenas os reflexos
econdmicos ou concorrenciais das exoneragdes tributarias, mas, sobretudo, estuda-las a
partir das distintas finalidades constitucionais que podem lhes dar conteudo.

Neste passo, deve-se ter em consideracdo que, ademais da sua perspectiva individual, ligada
a justica fiscal, a essencialidade das mercadorias e dos servigos deve ser tomada ainda em
perspectiva coletiva, mais afeita a extrafiscalidade. Assim, abre-se espaco para que o
legislador, valendo-se da seletividade no ICMS, lance mao de normas indutoras, com vistas

ao atingimento de outras finalidades constitucionais.

Por fim, na hipétese de conflito entre a finalidade constitucional perseguida por meio da
seletividade e outros fins constitucionais, como parece ser o caso do Convénio n. 100/1997,
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a solucdo da controvérsia ndo se contentarda com a mera afericdo da essencialidade das
mercadorias ou servigos aos quais se dirige a norma indutora, tomada sob a perspectiva
individual, reclamando ainda a compatibilizacdo entre os diferentes fins constitucionais
em conflito, o que podera ser alcancado mediante o emprego da proporcionalidade.
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