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Capitulo 4

IMPOSTO SELETIVO NA
CONSTITUICAO

4.1. PRINCIPIOS, LIMITACOES E O IMPOSTO SELETIVO

Vozes reconhecidamente competentes do Direito Tributa-
rio reconhecem a possibilidade do estudo constitucional dessa
disciplina. No Brasil e no exterior, ha livros de Direito Cons-
titucional Tributdrio. Também ao Imposto Seletivo faz senti-
do um exame exclusivamente constitucional, antes de avancar
para a legislagdo infraconstitucional.

O estudo constitucional do Direito Tributario é obviamen-
te aplicavel aos principios gerais constantes da Constituigdo,
mas, também, aos tributos em si. Sobretudo, na Constitui¢do
brasileira, na qual estao dispostos uma série de elementos de
varios dos tributos, ndo raro com minucias dignas de um c6-
digo tributario. E evidente que o estudo completo de nenhum
imposto ja instituido pode prescindir do exame da legislagdo
infraconstitucional. Ao mesmo tempo, porém, é cabivel o estu-
do exclusivamente constitucional de certo tributo. Esse estudo,
alidgs, ndo deve ser influenciado pela legislagdo infraconstitu-
cional, exatamente para permitir o controle de constitucionali-
dade em bases sélidas.

Por isso mesmo, antes mesmo da Lei Complementar n.
214/2025, ja era possivel, assim como era adequado, produ-
zir estudos juridicos sobre o Imposto Seletivo, voltados, por
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exemplo, a definigdo do ambito constitucional da competén-
cia da Unido para instituir esse imposto. Nesse caso, porém, o
exame precisa ser exclusivamente constitucional. O estudo das
possibilidades e dos limites do exercicio da competéncia tribu-
taria ndo pode depender do proprio exercicio da competéncia.!

E simplesmente incorreto — um erro metodoldgico tio ba-
sico quanto grave — buscar na lei infraconstitucional, produzida
com base na Constituigdo, a interpretagdo da propria Consti-
tuicdo. Certa feita, em debate, disse Geraldo Ataliba, incisivo e
coberto de razdo: “..ndo vamos resolver o problema de direito
constitucional, invocando a lei ordindria. Vamos fingir que nao
existe lei ordindria nenhuma. Nao vi, até hoje, alguém que es-
tudando lei ordindria conseguisse resolver bem um problema
de direito constitucional. Vamos esquecer, absolutamente, a lei
ordinaria”?

Assim, ndo é a Lei Complementar n. 214/2025, ou qualquer
outra, que viabiliza ou ilumina a interpretacao da Constituigao.
Ocorre precisamente o oposto: é a interpretagao da Consti-
tuicdo que decide a respeito das possibilidades da lei comple-
mentar e, inclusive, que determina sua validade ou invalidade.
Por isso, cabe um estudo do Imposto Seletivo exclusivamente
voltado as normas constitucionais. Esse estudo constitucional
viabilizard, em seguida, o exame do Imposto Seletivo na lei
complementar, e a ele sempre servira como base de avaliacdo
critica, inclusive diante de futuros casos concretos de aplicagao.

1. AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua com-
patibilidade com as nog¢des de tipo e conceito. Sdo Paulo: Malheiros,
2018, p. 31.

2. Debates. In: BORGES, José Souto Maior (coord.). Imposto sobre servicos:
exposicdo e debates: notas taquigraficas de seminario realizado em 29-
10-73 na Pontificia Universidade Catdlica de Sado Paulo. Sdo Paulo: Sarai-
va; EDUC, 1974, p. 36.
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Entre as normas constitucionais importantes relativas ao
Imposto Seletivo, veremos as principais relagdes desse imposto
com os principios constitucionais tributarios (CFE art. 145) e
com as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, mui-
tas delas também com carater principiol6gico (CE art. 150). E
um exame importante porque a alguns tributos ou incidéncias
tributarias extrafiscais podem ser aplicaveis principios e regras
inaplicaveis a outros.

Veja-se, por exemplo, a questao da anterioridade. Conside-
rando a extrafiscalidade, a Constitui¢ao estabelece, por exem-
plo, excegdes a anterioridade relativa ao exercicio financeiro e a
anterioridade nonagesimal para certos tributos: é o caso, dentre
outros, do Imposto de Importagao, do Imposto de Exportagdo
e do Imposto sobre Operagdes Financeiras. Entretanto, nem
toda incidéncia tributdria extrafiscal excepcionara a anteriori-
dade - dai a aplicagdo da anterioridade nonagesimal ao IPI e
de ambas as regras de anterioridade ao préprio Imposto Sele-
tivo, ndo incluido entre as exceg¢des. A exce¢do a anterioridade
ndo integra o regime juridico geral da extrafiscalidade, mas se
aplica, por decisdo constitucional, a algumas incidéncias extra-
fiscais selecionadas pela propria Constituigio. E preciso avaliar,
portanto, como as normas formadoras do Sistema Tributario
Nacional se aplicam ao Imposto Seletivo em especifico. Para
essa tarefa, é atil retomar alguns fundamentos juridico-politi-
cos sobre o tributo e os impostos para compreender a origem e
a fungdo dos principios e limitagdes ao poder de tributar postos
na Constituigdo.

O tributo é um instituto fundamental dos Estados que se
organizam em sistema econdmico capitalista, baseado na eco-
nomia de mercado. H4 gastos que sdo comuns e ndo podem
ser custeados por pessoas determinadas, sob pena de injustiga
— pense-se em gastos com defesa, policia, criagdo e execugao de
leis, sistema de justica, cuidado com a cidade, educagao e saide
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universais etc. Sao despesas, em tese, feitas no interesse de to-
dos. Se fossem financiadas apenas por alguns, sem critério, es-
tarfamos diante de injustica evidente. Entao, de duas, uma: ou o
Estado produz riqueza para arcar com esses gastos, ou ele capta
riqueza privada e distribui esse 6nus segundo critérios de justi-
¢a constitucional.

Se o Estado produz riqueza, atua no sistema econémico
acumulando a posi¢do de agente econdmico e de quem elabora,
institui, fiscaliza e julga as leis sob as quais a atividade econo-
mica se desenvolve. Com isso, em tese ou na pratica, o Estado
domina aquele setor da economia e restringe a liberdade eco-
ndmica. Se queremos uma economia de mercado, aberta aos
agentes privados, em um sistema de liberdade econdémica, nao
podemos aceitar um Estado produtor.

Nao produzindo, resta ao Estado captar recursos decorren-
tes da produgdo privada. Isso pode ser feito de varias formas.
Uma das mais comuns, por exemplo, é o oferecimento de titu-
los de divida publica no mercado: o Estado capta imediatamen-
te, comprometendo-se a reembolsar o detentor dos titulos, no
futuro, com juros e com certa garantia. Entre as mais comuns,
esta também a cobranga, a titulo de tributo, de uma parte do ex-
cedente lucrativo das atividades economicas ou de uma parcela
do patrimoénio individual.

Fica clara a caracteristica paradoxal do tributo. Para que
se possa ter liberdade econdmica, é preciso pagar tributos. No
entanto, como a tributagdo retira parte dos recursos dos sujei-
tos privados, suprime parte de sua liberdade. A isso, deve-se
adicionar o fato de que ¢, precisamente, a captagdo e o0 emprego
desses recursos na prote¢ao da propriedade privada e na ga-
rantia dos contratos, além da protegao dos direitos a vida, a li-
berdade, a seguranga, ao bem-estar etc., que viabiliza o espago
de liberdade dentro do qual os individuos e as organizagdes
podem se desenvolver e realizar os seus objetivos. E, ainda, de
que quem organiza e dispde dessa organizagdo é o Estado, um
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ente detentor de poder, cujo abuso implicara opressao e perda

de liberdade.

Se o tributo, certamente, restringe a liberdade e, depen-
dendo de sua configuragao, pode ameaga-la ou suprimi-la, ele
¢, também, um instrumento essencial na garantia da propria
liberdade. Como ¢ possivel que algo seja uma restrigdo ou uma
ameaca a liberdade, e, portanto, um instrumento de opressao,
e, simultaneamente, uma condi¢io viabilizadora da liberdade,
e, entdo, um instrumento de emancipag¢do? Eis o intrigante pa-
radoxo tributario. E nessa tensdo essencial entre interesses co-
letivos e individuais, arrecadatdrios e protetivos, que trabalham
os tributaristas.

Qualquer solugdo simplificadora ¢ inadequada para o en-
frentamento desse paradoxo. Privilegiar o aspecto do dever
tributario, baseado na imprescindibilidade do tributo para a
prote¢do e promogao de direitos fundamentais, relegando a se-
gundo plano, ou a lugar algum, a importancia dos seus efeitos
nocivos sobre os mesmos direitos e a necessidade de contengido
do poder estatal, ¢ um erro. Da mesma forma, é outro erro, por
assim dizer invertido, atentar somente para o aspecto protetivo
do Direito Tributdrio, a ponto de aceitar qualquer conduta de-
fensiva ou de enfatizar apenas as normas protetivas, descuran-
do das necessidades coletivas a que o tributo deve atender e dos
efeitos redistributivos que deve promover.

Paradoxos como esses nao se resolvem: eles apenas podem
ser administrados, de forma imperfeita e dinamica, com per-
das e ganhos sucedendo-se no tempo. E preciso gerenciar o tri-
buto de modo que possa garantir os direitos fundamentais na
maior medida possivel, comprometendo os mesmos direitos na
menor medida possivel. Isso nunca ¢ facil. E, mesmo quando
buscada de boa-fé, toda solugao sempre estara sujeita a insuces-
sos e aprimoramentos. Cada solugao devera ser implementada
com obediéncia aos principios constitucionais tributarios e aos
limites constitucionais ao poder de tributar.
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Na evolugao do Direito Tributario, varios principios e li-
mitagdes ganharam protagonismo na tarefa de conter o poder
tributario dentro dos limites do licito e do justo e, dessa forma,
viabilizar a legitimidade da cobranga do tributo. Na Constitui-
¢do brasileira, esses elementos, algumas vezes, foram inclui-
dos como “principios gerais’, como a capacidade contributiva,
no artigo 145, § 1.° e, por meio da Emenda Constitucional n.
132/2023, nos §$ 3.° e 4.° do mesmo artigo, a simplicidade, a
transparéncia, a justica tributdria, a cooperagao e a defesa do
meio ambiente. Outras vezes, foram incluidos como limitagoes
ao poder de tributar, como a legalidade, a igualdade, a irretroa-
tividade, a anterioridade, e as proibi¢des do efeito de confisco e
da limitagdo ao trafego.

Sao elementos cuja interpretagdo como regra ou principio,
porém, ndo ¢ excludente e nem adiantada pela classificagao tex-
tual como “principio geral” ou como “limita¢do’: embora in-
cluidas, corretamente, como limitagdes, e positivadas, adequa-
damente, com o uso do functor deontico “vedado’, a legalidade,
aigualdade, a irretroatividade, a seguranca juridica e a vedagao
ao efeito de confisco também tém dimensdes principiologicas.

4.1.1. Legalidade tributaria

Um dos principios mais importantes ¢ a legalidade (CF, art.
150, I). A legalidade tem vérias dimensdes e todas sdo impor-
tantes para o Imposto Seletivo. Em primeiro lugar, exigir que
a imposicao de tributos sobre o patrimonio dos cidadaos seja
feita mediante lei garante, ao menos em alguma medida, que as
decisdes sobre essa imposigdo decorram do trabalho, plural e
democratico, na diversidade do colegiado de representantes do
povo. Se essas decisdes forem tomadas no Poder Executivo, de
duas, uma: ou estarao sob o poder do eleito pela maioria, des-
considerando a diversidade da populagao e a minoria represen-
tada no Congresso, ou estardo entregues ao corpo de servidores
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de carreira, muitas vezes de alta capacidade técnica, mas que
ndo podem ser responsaveis por decisdes que demandem re-
presentatividade democratica e alternancia na func¢do. Assim,
valorizar a legalidade é, embora de forma imperfeita, valorizar
a diversidade dos multiplos setores sociais representados no
Parlamento. Além disso, a legalidade também contribui para
aprimorar a seguranga juridica, nas suas dimensoes de estabili-
dade e calculabilidade, pois alteragdes legais sempre dependem
de procedimentos publicamente dialogados e mais demorados
em comparagdo a atos do Poder Executivo.

A importancia constitucional da legalidade ¢ inegavel. A
Constitui¢do de 1988 determina, ja no artigo 1.°, dentre seus
“principios fundamentais’, que a Republica Federativa do Bra-
sil se constitui em Estado Democratico e tem, entre seus fun-
damentos, o pluralismo politico. No mesmo artigo, proclama,
solenemente: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos des-
ta Constituicdao”. O poder, que emana do povo, quando nédo
diretamente, é exercido pelos representantes eleitos, e nao por
mais ninguém. Como se isso ndo bastasse, a Constituigdo, logo
em seguida, é absolutamente explicita: “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lef”,
prescreve o artigo 5.°, II, logo no inicio do catdlogo dos direitos
e garantias fundamentais.

Nao se trata, portanto, de algo menos importante, perifé-
rico, acidental ou contingencialmente constitucional. A legali-
dade ¢ intrinseca a democracia constitucional. Simplesmente,
ndo ha democracia constitucional sem legalidade. O principio
dalegalidade faz parte da identidade e dos fundamentos do Es-
tado Democratico de Direito.

Essa fundamentalidade do principio da legalidade é tama-
nha que a sua prote¢do constitucional é prescrita em termos
fortissimos. O artigo 60 da Constitui¢ao regula o processo pelo
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qual a Constituigdo pode ser alterada por meio de emendas
constitucionais. O paragrafo quarto desse artigo traz as chama-
das “clausulas pétreas” E importante destacar os termos utiliza-
dos pela Constituicdo. Ha temas em relagao aos quais propostas
de emenda nao podem sequer ser objeto de deliberagao. Nao se
trata, apenas, de proibir que propostas desse tipo possam ser
aprovadas: elas ndo podem ser sequer deliberadas!

Nao é pouco. Parlamentos, em esséncia, deliberam — como
reconhece o artigo 47 da Constitui¢ao. Deliberar é parte essen-
cial da atividade parlamentar. Essa atividade é tdo importante
que a Constitui¢do a protege inclusive de consequéncias civis e
penais, no artigo 53: “os Deputados e Senadores sao inviolaveis,
civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e
votos”. Impedir um Parlamento de deliberar, discutir e decidir,
¢ uma violéncia constitucional inadmissivel. E mesmo assim, a
Constituicdo, em protecdo as clausulas pétreas, proibe a delibe-
ragdo de certas propostas. Veja-se a importincia enorme que a
Constitui¢do confere a essas clausulas.

Entre as quatro clausulas pétreas, trés imbricam-se com
o principio da legalidade. A primeira, o voto direto, secreto,
universal e periédico, garante que o Parlamento seja, na maxi-
ma efetividade real possivel, formado pelos representantes do
povo, eleitos livremente. A segunda, a separa¢ao dos Poderes,
garante, entre outras coisas, que apenas o Poder Legislativo
pode legislar, isto ¢, decidir de forma inaugural a respeito de
obrigagdes e proibigdes. A terceira sdao os proprios os direitos
e garantias individuais, entre eles ndo apenas os direitos eleito-
rais, isto é, a liberdade de eleger e ser eleito, mas a propria le-
galidade, em si incluida entre os direitos e garantias individuais
(CE art. 5., II). Assim, a legalidade faz parte do universo dos
direitos individuais, protegidos, enquanto tais, pela impossibi-
lidade de alteragdo por emenda constitucional.
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E sublinhe-se, por fim, a vedagdo constitucional para deli-
berar sobre emenda meramente “tendente a abolir” essas clau-
sulas. Ou seja: ndo apenas se proibe discutir e decidir a respei-
to de emendas que suprimam o principio da legalidade, mas
também sobre emendas que revelem tendéncia nesse sentido.
Emendas criadoras de espago para viabilizar, no futuro, por
meio de outras agdes ou outras emendas, a aboli¢ao da legali-
dade, nao podem ser objeto de deliberagao.

Em matéria tributaria, o artigo 150 da Constituigdo inau-
gura a se¢do denominada “das limitagdes do poder de tributar”
Essas limitagdes do poder constituem direitos individuais e ga-
rantias do cidaddo. Logo em seu caput, o artigo 150 estabelece
que determinados comportamentos sdo vedados a Uniao, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Ao dizer que o
Estado, entdo, é proibido de tomar certas medidas, a Constitui-
¢do protege o cidaddo limitando o poder.

Essa compreensio é reforcada pela reda¢iao do preceito,
segundo o qual aquelas vedagdes sao dispostas “sem prejuizo
de outras garantias asseguradas ao contribuinte” Isso significa,
de um lado, que a legalidade, assim como anterioridade, irre-
troatividade, proibi¢ao de confisco etc., sdo “garantias” e des-
sa forma devem ser compreendidas. Recebem, por exemplo, a
protecao das cldusulas pétreas, pois se incluem entre os direitos
e “garantias” individuais (CE art. 60, § 4.°, IV). De outro lado,
significa que as garantias do artigo 150 ndo excluem outras
prescritas nos demais preceitos constitucionais - inclusive, no
que couber, o carater limitador e protetivo dos “principios ge-
rais” do artigo 145.

Dentre outras questdes, destaca-se, na reda¢ao do artigo
150, I, da Constitui¢do, a proibi¢ao de “exigir ou aumentar tribu-
to sem lei que o estabeleca” No artigo 5.9, II, a Constituigao, ao
normatizar a legalidade em geral, abre duas possibilidades: ou
a lei estabelece a obrigac¢do, ou outro instrumento normativo a
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estabelecera em virtude de uma lei que lhe sirva de fundamento
de validade. Ja na legalidade tributdria, a questao ¢ diversa, pois
ndo existe essa dupla possibilidade. Existe apenas uma: exigén-
cia ou aumento de tributo devem vir estabelecidas na lei, e ndo
apenas em virtude de lei. E proibido exigir ou aumentar tributo
sem lei que estabeleca a exigéncia ou o aumento.’

Fez bem a Emenda Constitucional n. 132/2023 ao nao ex-
cepcionar, para o Imposto Seletivo, a regra da indelegabilidade,
embutida na legalidade, segundo a qual altera¢des de aliquota
s6 podem ser feitas por lei. O texto original da Constituicdo
estabelece exce¢des em relacao ao Imposto de Importacéo, de
Exportagao, IPI e IOF (CE art. 153, § 1.°), ampliadas, via Emen-
da Constitucional de discutivel validade, para a CIDE-Com-
bustiveis (CFE art. 177, § 4.°, I, b, na redagao dada pela Emenda
Constitucional n. 33/2001).

No que diz respeito ao Imposto Seletivo, prescreve a Cons-
tituicao, coerentemente, que tera suas aliquotas “fixadas” em lei
ordinaria (CF art. 153, § 6.2, VI). De fato, o Imposto Seletivo ndo
tem natureza regulatéria de conjunturas econdmicas urgentes
como tém esses outros quatro tributos. Nao ha dificuldade em
compreender que intervengdes relativas ao abastecimento e a
regulagdo financeira podem demandar ag¢oes urgentes. Ja o Im-
posto Seletivo destina-se a objetivos extrafiscais permanentes e
de longo prazo: satide e meio ambiente ndo sdo questdes que se
resolvem por meio de agdes rapidas, mas objetivos que se bus-
cam de forma constante. Independem, também, de aspectos
tdo técnicos que nao possam ser compreendidos e sopesados
pelos representantes do povo. Podem, perfeitamente, aguardar
a maturacdo legislativa, locus adequado para todas as discus-
soes tributarias.

3. ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1986, p. 104.
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O Imposto Seletivo, ao proteger a saude e 0 meio ambiente,
atende a questdes que podem - e devem - aguardar a elabora-
¢do legislativa adequada a elaboragéo cientifica e as discussoes
democriticas. O caréter extrafiscal do Imposto Seletivo, preci-
samente porque nao regulatério de conjunturas temporarias,
ndo exige a excepcionalidade da legalidade tributdria. De outro
lado, o seu forte impacto econdmico e arrecadatério demanda
o respeito aos tramites de deliberagdo democratica.

Ha poucos precedentes do Supremo Tribunal Federal que
admitem a delegac¢do, do Poder Legislativo ao Poder Executivo,
da func¢ao de alterar aliquotas para PIS e Cofins incidentes na
importagdo e no mercado interno, tributos diferentes daqueles
previstos expressamente na Constitui¢ao (CF art. 153, § 1.9 art.
177,§ 4.2, 1, b). Nessas decisdes, aparece o exercicio de fun¢io

extrafiscal como um dos critérios legitimadores dessa delega-
bilidade.*

Trata-se de posicao equivocada. A Constituicdo admite a
delegacao e a excegdo a anterioridade para certos tributos ex-
trafiscais, ndo para todos. Nao ha uma regra geral como “sem-
pre que possivel, tributos extrafiscais terdo suas aliquotas alte-
radas pelo Poder Executivo atendidas as condi¢oes e limites da
lei”, ao lado de exemplos especificos dessa regra. Ao contrario:
ha a regra geral da indelegabilidade e as exce¢des nao sao para
tributos extrafiscais como género, e, sim, para alguns deles, es-
pecificamente escolhidos, entre os quais nao estdo as contribui-
¢Oes sociais. Além disso, é preciso considerar que as incidéncias
extrafiscais, por se distanciarem do principio da capacidade
contributiva, assumem regime juridico mais rigoroso e restriti-
vo, e ndo o contrario. Nao ha nada que torne a extrafiscalidade
menos importante, sob o ponto de vista da representatividade

4, RE 1.043.313, Rel. Min. Dias Toffoli; ADI 5.227, Rel. Min. Dias Toffoli; RE
1.178.310, Rel. Min. Marco Aurélio;

157



IMPOSTO SELETIVO E EXTRAFISCALIDADE ANDRE FOLLONI

democratica e do respeito aos deveres constitucionais do Po-
der Legislativo, do que ocorre nos tributos fiscais. Entretanto,
diante da autoridade do Supremo, se essa posi¢ao vier a se con-
solidar, estaremos vencidos, mas nao convencidos - como cos-
tumava dizer José Souto Maior Borges

Se houver discussao judicial semelhante em relagao ao Im-
posto Seletivo, e se essa posigao prevalecer, serd preciso consi-
derar uma especificidade: em relagio a esse imposto, com todas
as letras, a Constitui¢do diz que as aliquotas devem ser “fixa-
das” em lei ordinaria. Sera preciso negar esse texto para aceitar
que, onde se diz que a lei ordinaria deve fixar, deve-se ler que a
lei ordinaria pode niao fixar e permitir que o Poder Executivo
fixe as aliquotas.

Mas ha outra questdo. O Supremo Tribunal Federal tam-
bém incluiu, como critério para exame da possibilidade de de-
legacdo de defini¢oes de aliquotas, o que definiu - inspirado
no Direito espanhol, cuja Constituigao, em matéria tributdria,
¢ profundamente diferente da nossa — como grau de “coativi-
dade”, objeto de justas criticas doutrindrias.” Adotado esse cri-
tério, o Imposto Seletivo, enquanto imposto, teria alto grau de
coatividade — seria cobrado independentemente de qualquer
referibilidade direta ou indireta com atuac¢ao estatal relativa ao
contribuinte. Essa compreensao inviabiliza a delegagao legal da
definicao de aliquotas ao Poder Executivo. Como, o Supremo
entendeu pela cumulatividade dos critérios da extrafiscalidade
e baixo grau de coatividade para aquiescer com situagdes de
delegacao nao previstas nos dispositivos especificos que a auto-
rizam, o Imposto Seletivo ndo cumpriria esse critério, em razao
de seu indiscutivel alto grau de coatividade.

5. SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guima-
raes. Legalidade tributdria e o Supremo Tribunal Federal: uma analise sob
a oOtica do RE n. 1.043.313 e da ADI n. 5.277. Sao Paulo: IBDT, 2021, espe-
cialmente p. 60.
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4.1.2. Irretroatividade e anterioridade

Como se sabe, a regra geral é que o imposto instituido em
um exercicio financeiro s6 possa ser cobrado em rela¢ao a fatos
geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado, como prescreve a irretroati-
vidade no artigo 150, III, a, da Constitui¢ao, protegendo fatos
ocorridos no passado. Essa regra ndo tem excegao.

Além dela, igualmente em desdobramento do principio da
seguranga juriica, ha as regras que protegem o futuro proxi-
mo, oferecendo um necessario prazo razoavel para que o con-
tribuinte se prepare para pagar o tributo recém instituido ou
aumentado, chamadas de anterioridade tributaria. A alinea b
do mesmo III do artigo 150 proibe cobrar tributos em relagao
a fatos geradores ocorridos no mesmo exercicio financeiro, isto
¢, no mesmo ano, em que haja sido publicada a lei que os insti-
tui ou aumenta. Em complemento, desde a Emenda Constitu-
cional n. 42/2003, a alinea ¢ veda a cobranga em relagao a fatos
geradores ocorridos nos noventa dias seguintes a data em que
tenha sido publicada lei que institui ou aumenta um tributo.
Sao duas regras de anterioridade: uma relativa ao exercicio fi-
nanceiro, outra a chamada anterioridade nonagesimal.

Asregras de anterioridade tém excegdo constitucional, pre-
vistas no paragrafo primeiro do artigo 150: alguns tributos sdo
excecdo a ambas as regras, e alguns sdo exce¢ao a uma dentre
elas. Algumas dessas excegdes decorrem de razdes extrafiscais e
sdo justificadas pela necessidade de agdo imediata na regulagdo
de mercados sensiveis a variacdes rapidas, como o comércio
exterior. Porém, nao ¢ a exce¢do a anterioridade que define a
extrafiscalidade. O raciocinio é oposto: em aten¢ao a extrafis-
calidade, o Poder Constituinte, em alguns casos, excepcionou
a anterioridade. Um tributo, fiscal ou extrafiscal, pode estar ou
ndo sujeito a anterioridade, a depender das escolhas do Poder
Constituinte.
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Da mesma forma, e pelas mesmas razdes expostas em re-
lagdo a legalidade, também foi adequada a manuten¢do das
anterioridades nonagesimal e relativas ao exercicio financeiro
para o Imposto Seletivo. Como ndo ha premissa de urgéncia
para incluir determinado item entre os prejudiciais a saude ou
ao meio ambiente, para fins de incidéncia do tributo, ou para
elevar aliquotas vigentes, pois nao se trata de a¢des imediatas
para enderecar politicas econdmicas urgentes, nao haveria mo-
tivo para que o Poder Constituinte derivado excepcionalizasse
a anterioridade para o Imposto Seletivo.

A inexisténcia constitucional de anterioridade em relagdao
a tributos como o Imposto de Importagao, o Imposto de Ex-
portagao e os Impostos sobre Operagdes Financeiras é coerente
com o carater muitas vezes urgente das interven¢des no comér-
cio, na industria e no mercado financeiro, e ndo impede que,
em caso de medidas menos urgentes, a lei adote alguma forma
de vacatio legis. Saude e meio ambiente, por outro lado, sdo ob-
jetivos permanentes e de longo prazo. Fez bem o Constituinte
derivado, também nesse ponto do regime juridico do Imposto
Seletivo, em prestigiar a seguranca juridica e o planejamento
das atividades economicas necessarias para assegurar a livre
iniciativa, o emprego e demais fundamentos da ordem econo-
mica constitucional, mesmo diante de tributacao extrafiscal.

4.1.3. Minimo existencial e vedacao de tributo com efeito
de confisco

Como visto no capitulo introdutério, todo tributo deve
respeitar o minimo existencial e ndo pode ter efeito de confis-
co. Essas sdo decorréncias diretas do principio da capacidade
contributiva, bem como de outras normas constitucionais. Na
Constituicdo brasileira, inclusive, o efeito de confisco é vedado
por regra especifica na se¢do das limitagdes ao poder de tributar
(CFE art. 150, 1V), assim como ha normas tributarias especificas
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protetivas do minimo existencial, como a nao incidéncia do
Imposto Territorial Rural sobre pequenas glebas rurais (CF, art.
153, § 4.2, I1I), de IPVA sobre embarcacoes de pesca de subsis-
téncia (CF, art. 155, § 6.°, I11, b), além das desonerag¢des consti-
tucionais de IBS e CBS sobre certos itens essenciais de consumo
(EC 132/2023, art. 9.2, § 3.°).

Nao seria licito que o regramento constitucional do Im-
posto Seletivo contivesse exce¢des as limitagdes impostas pela
protecdo do minimo existencial e pela proibi¢do a utilizagao de
tributos com efeito de confisco. Seria a mitigacdo de clausulas
pétreas por meio de emenda constitucional. Obviamente, os
mesmos efeitos ndo podem decorrer da interpretagdo e apli-
cagdo da regra constitucional de competéncia e, muito menos,
das normas infraconstitucionais de incidéncia do Imposto Se-
letivo. Seria permitir, pela via interpretativa, o que é vedado
pela Constituicao.

Isso resulta em duas consequéncias importantes para o
Imposto Seletivo. A primeira delas é em relacao aos bens e
servicos que podem ser objeto de tributagdo. Nem todo bem
e servigo prejudicial a saude e ao meio ambiente pode ser tri-
butado via Imposto Seletivo, por vérias razdes, e uma delas é a
protecdo do minimo existencial: por mais prejudicial a satide e
ao meio ambiente que determinado bem ou servico possa ser,
caso se trate de bem ou servico essencial, necessario para a vida
minimamente digna, ele nao pode ser objeto de tributagdo. O
minimo necessario para uma pessoa viver com dignidade, con-
siderada isoladamente ou em familia, ndo pode ser tributado
pelo Imposto Seletivo, ou por qualquer outro. Isso vale, inclusi-
ve, se, desse minimo, fizer parte o consumo de bens ou servigos
com prejudicialidade a saude ou a0 meio ambiente.

A segunda consequéncia ¢ em relagao a intensidade da tri-
butagio. E evidente que a tributagdo via Imposto Seletivo pre-
cisa ser suficientemente alta para internalizar adequadamente
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externalidades negativas ou para induzir, de forma eficaz, os
comportamentos a serem atingidos pela fun¢io indutora da tri-
butagdo extrafiscal. Ainda assim, ela ndo pode ser alta demais a
ponto de representar efeito confiscatorio.

E sempre importante recordar que os bens e servicos sub-
metidos a tributacio extrafiscal desincentivadora sio licitos, as-
sim como sao licitas sua producao, comercializagao e consumo.
Se forem ilicitos, nao podem ser tributados. Se forem licitos,
uma vez submetidos a tributagdo extrafiscal, devem ser encare-
cidos, e, nessa medida, eficazmente desincentivados, mas nao
proibidos. Uma coisa ¢ dificultar, outra é impedir. A tributagao
sobre essas atividades licitas ndo pode se revelar proibitiva, isto
¢, impeditiva da conduta econémica eleita como fato gerador
do tributo, em uma espécie de proibi¢do indireta de condutas
licitas por via tributdria. Isso significaria ferimento a livre ini-
ciativa e a proibi¢ao de tributos com efeito de confisco, o que é
rejeitado pela Constituigdo.

4.1.4. Igualdade e capacidade contributiva

Em razdo de seu carater extrafiscal, sdo delicadas as rela-
¢des do Imposto Seletivo com principios mais ligados a ideia de
justica, como a igualdade, a capacidade contributiva, a progres-
sividade e a propria justica tributaria. Logo de inicio, chama
atencdo o fato de que o Imposto Seletivo, como diz o proprio
nome, seleciona determinados bens e servicos prejudiciais a
saude e a0 meio ambiente para integrarem seu ambito de in-
cidéncia. Alguns bens prejudiciais selecionados sofrerdo inci-
déncia; outros, nao.

6. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervencdo eco-
némica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 308; VOGEL, Klaus. Tributos re-
gulatérios e garantia da propriedade no direito constitucional da Repu-
blica Federativa da Alemanha. In: MACHADO, Brandé&o (coord.). Direito
tributdrio: estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sdo
Paulo: Saraiva, 1984, p. 542-554 (548).
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Os tributaristas, acostumado com discussdes sobre igual-
dade tributdria e ndo discriminag¢do, imediatamente identifi-
cam o problema: como admitir que uns paguem e outros nao,
se sdo todos, igualmente, produtores e consumidores de bens
prejudiciais a saide e a0 meio ambiente? O que justifica, por
exemplo, que produtores, vendedores e consumidores de be-
bidas agucaradas sofram a incidéncia do Imposto Seletivo, en-
quanto produtores, vendedores e consumidores de chocolates,
com alto indice de gordura saturada e agtcar adicionado, ndo
sofram a mesma incidéncia tributaria? Como pode essa distin-
¢d0 ndo ser arbitraria ou discriminatdria e, por isso mesmo, em
ultima instancia, simplesmente injusta?

Essa considerag¢do impde uma determinada forma de in-
terpretacdo da regra de competéncia relativa ao Imposto Sele-
tivo, como veremos adiante. Neste momento, o importante é
fixar as exigéncias mais elementares do principio da capacidade
contributiva em relagao ao Imposto Seletivo.

Como antecipado neste livro, varios aspectos garantistas
do principio da capacidade contributiva sao aplicaveis a todos
os tributos e, por consequéncia, ao Imposto Seletivo: por exem-
plo, a protegao do minimo existencial, a vedagdo da utilizagao
de tributos com efeito de confisco, e a capacidade contributiva
objetiva, isto é, a necessidade de que a hipotese de incidéncia
descreva um fato signo-presuntivo de riqueza.

Por outro lado, para o Imposto Seletivo, a capacidade con-
tributiva nao aparece como o critério de comparagao para apli-
cagdo do principio da igualdade: nao se tributam igualmente,
via Imposto Seletivo, os contribuintes com mesma capacidade
contributiva porque, independentemente de sua capacidade
econdmica, contribuintes cuja atividade ndo seja prejudicial a
saude e a0 meio ambiente ndo sofrerdo essa incidéncia. Tribu-
tos extrafiscais baseiam-se em critérios de igualdade diferentes
da capacidade contributiva — como, no caso do Imposto Seleti-
vo, a prejudicialidade a saide e ao meio ambiente.

163





