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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar como a incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) e, principalmente, do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS) sobre os absorventes higiénicos impulsiona a pobreza menstrual brasileira.
Estuda-se como o principio da dignidade da pessoa humana é violado com a sobretaxacao dos
absorventes, na medida em que referida tributagdo dificulta, quando ndo impede, que mulheres
com poucos recursos adquiram itens basicos de higiene menstrual e, assim, necessitem socorrer-
se de meios alternativos prejudiciais para a sua salde fisica, além de contribuir com a
inseguranca menstrual da populacdo marginalizada e o estigma existente em torno da
menstruacdo. Analisa-se também o modo como o principio da igualdade é desrespeitado com a
alta incidéncia sobre absorventes, visto que apenas mulheres arcam com o 6nus tributério e,
muitas vezes, veem-se obrigadas a ausentarem-se do trabalho e da escola devido a falta de
estrutura e recursos para lidar com o periodo menstrual. Examina-se também a violacdo ao
principio da capacidade contributiva, visto que a tributacdo dos absorventes ndo é devidamente
ajustada as necessidades da populacdo de baixa renda. Por ultimo analisa-se a violagdo ao
principio da seletividade, ante as altas aliquotas aplicadas aos absorventes, que ndo sao
considerados itens essenciais a populacdo. Ademais, investiga-se como a pobreza menstrual,
reforcada pela tributacdo dos absorventes higiénicos, constitui um desafio a equidade de género
e concretizagdo dos direitos fundamentais das mulheres, prejudicadas nos mais diversos

ambitos apenas por serem mulheres, algo veemente repudiado pela Constituicdo Federal.

Palavras-chaves: pobreza menstrual, direitos fundamentais, absorventes, tributacdo, IPI,
ICMS.



ABSTRACT

The present work aims to analyze how the incidence of the Tax on Industrialized Products
("IP1") and, mainly, the Tax on Circulation of Goods and Services ("ICMS") on sanitary pads
increase Brazilian menstrual poverty. It is studied how the principle of human dignity is
violated with the surcharge of absorbents, insofar as this taxation makes it difficult, if not
impossible, for women with few resources to acquire basic items of menstrual hygiene and,
thus, need to look for alternative means harmful to their physical health, in addition to
contributing to the menstrual insecurity of the marginalized population and the stigma
surrounding menstruation. The work also analyzes the way in which the principle of equality
is disregarded with the high incidence of sanitary pads, since only women bear the tax burden
and are often forced to leave work and school due to lack of structure and resources to deal
with the menstrual period. The violation of the ability to pay principle is also examined, since
the taxation of absorbents is not properly adjusted to the needs of the low-income population.
Finally, the violation of the principle of selectivity is analyzed, given the high rates applied
to absorbents, which are not considered essential items for the population. In addition, the
work investigates how menstrual poverty, reinforced by the taxation of sanitary napkins,
constitutes a challenge to gender equity and the realization of women's fundamental rights,
harmed in the most diverse areas just because they are women, something vehemently

repudiated by the Federal Constitution.

Keywords: menstrual poverty, fundamental rights, sanitary pads, taxation, IPI, ICMS.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, existem 4 milhGes de meninas no Brasil que ndo tém acesso a itens minimos
de cuidados menstruais nas escolas e 713 mil meninas que vivem em casas sem banheiro ou
chuveiro. Essas meninas e mulheres se veem obrigadas a utilizar papel higiénico, jornal, panos,
roupas, sacolas plasticas, filtro de café, papel higiénico e miolo de p&o para lidar com o seu
periodo menstrual.

Tal cenario, somado a falta de banheiros adequados e de conhecimento sobre o assunto,
impacta o convivio social da mulher, na medida em que muitas deixam de frequentar o trabalho
e inumeras meninas se ausentam da escola no periodo menstrual, o que afeta,
consequentemente, sua capacitacao profissional e desempenho escolar.

Esse fendmeno denomina-se “pobreza menstrual” e ¢ experimentado por milhdes de
meninas e mulheres brasileiras que tém os seus direitos fundamentais violados ante a
impossibilidade de viverem seu periodo menstrual com dignidade.

Dentre todos os fatores que impactam a pobreza menstrual brasileira e,
consequentemente, os direitos fundamentais das mulheres, estd a pesada sobretaxacdo dos
absorventes intimos femininos, que onera as contribuintes desses itens essenciais.

Tal oneracdo exclusiva sobre o publico feminino viola indmeros principios
constitucionais tributarios, como o da Dignidade da Pessoa Humana, a Igualdade, a Capacidade
Contributiva e a Seletividade, na medida em que apenas ¢é direcionada as mulheres. Tais
mulheres sdo, assim, impossibilitadas de adquirem referidos itens de higiene intima e, em
decorréncia das altas aliquotas incidentes, tém sua dignidade humana flagrantemente violada.

Assim, € de suma importancia que se analise a referida tributacdo sobre os absorventes,
mais especificamente, o Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1) e, principalmente, do
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), e de que forma a CF/88 ¢ violada

com isso.



2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Existem dois tipos de normas juridicas, quais sejam: as regras e 0s principios. As regras
sdo normas de conduta que proibem ou obrigam que se faca algo concreto, de modo que apenas
é possivel as observar ou infringir na sua totalidade, ndo havendo meio-termo quanto a isso

(PAULSEN, 2017). Nas palavras de Shoueri (2019), “as regras juridicas se aplicam por
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completo, num ‘tudo ou nada’”.

Os principios, por outro lado, sdo normas que indicam valores do ordenamento juridico
a serem promovidos e apresentam um fim a partir do qual se devem buscar os meios, além de
servirem de vetores para o conhecimento da area a que se referem (SCHOUERI, 2019).
Segundo Regina Helena Costa (2019):

Principios juridicos sdo normas fundantes de um sistema, tipificadas pelo forte
contetido axiolégico e pelo alto grau de generalidade e abstracdo, ensejadores do
amplo alcance de seus efeitos, que cumprem o papel fundamental de orientar a
interpretacdo e a aplicacdo de outras normas.

Tais principios podem ser expressamente mencionados pela CF/88, como o Principio da
Isonomia, ou podem decorrer de uma leitura minuciosa dos textos legais, como o Principio da
Seguranca Juridica, ndo havendo qualquer grau de hierarquia entre eles.

Sobre uma importante diferenca entre regras e principios no que tange ao conflito na

sua aplicacdo, Shoueri (2019) ensina que:

Outra distingdo apontada é que os principios possuem a dimensdo do peso ou
importancia que ndo é propria das regras juridicas. Por tal dimensdo, na hip6tese de
se entrecruzarem varios principios, sua resolucdo se pondera a partir do peso relativo
de cada um deles, o que, naturalmente, ndo se d& de modo exato. Esta dimensédo nao
estaria presente nas regras, sendo necessario, na hipotese de confronto de regras,
determinar qual delas prevalece e se aplica, no lugar de outra, que fica afastada. Eros
nota que os principios subjazem em cada ordenamento juridico, permanecendo “em
estado de laténcia”, isto é, “sob cada direito posto, repousam no direito pressuposto
que a ele corresponda. Neste direito pressuposto 0s encontramos ou nao 0s
encontramos; de 14 os resgatamos, se nele preexistirem”. Num determinado caso,
poderéa ocorrer que um principio ndo seja aplicado, sem por isso deve ser ele eliminado
do sistema, até porque, noutro caso, este mesmo principio podera vir a prevalecer,
dentro do que Eros Grau denominou os “jogos de principios”, de sorte “que diversas
solucBes e decisbes, em diversos casos, podem ser alcancadas, umas privilegiando a
decisividade de certo principio, outras a recusando. Cada conjuncdo ou jogo de
principios sera informada por determinagdes da mais variada ordem”. Por tal modo ¢
que o autor conclui que “o fendomeno juridico ndo é uma questdo cientifica, porém
uma questao politica e, de outra parte, a aplicacdo do direito ¢ uma prudéncia e nédo
uma ciéncia”. Aqui, alids, ingressa, para Grau, citando Boulanger, a dimensao dos
valores, ja que, na atuacdo da prudéncia, “tanto o aplicador quanto o intérprete do
direito, ao comporem tais jogos de principios, atuam sob impacto, também, de valores
ideologicos. Ha, ai, definidamente, uma escolha entre principios”.



Assim, reconhece-se que ha inimeros principios no ordenamento juridico que podem
atuar em sentidos opostos, sem que, com isso, um seja considerado invalido ou inconstitucional.
Os principios devem ser aplicados e ter sua forca calibrada conforme o caso concreto, de modo

que, nas palavras de Shoueri (2019):

0 que torna a tarefa do jurista complexa é o reconhecimento da existéncia de véarios
principios atuando no sistema, pois ndo Ihe basta afastar a aplicagdo de um principio,
tendo em vista que ele conduz em diregdo diversa daquela imposta por outro principio.
Ao contrario, ao jurista cabe sopesar 0s principios, numa atividade de ponderagdo. Os
principios atuam, assim, como forgas com vetores diversos, de cuja resultante se terd
a direcdo que o ordenamento juridico impora ao caso concreto. (...) Assim, no lugar
de um principio afastar a aplicacdo de outro, tem-se que ambos se influenciam
reciprocamente, de modo que nem um nem outro se aplicara integralmente, mas, ao
contrario, aplicar-se-do harmonicamente, reduzindo-se a rigidez de um e de outro, a
fim de se assegurar que ambos sejam minimamente observados.

Desse modo, os principios, ao orientarem o adequado exercicio da competéncia
tributéria, devem ser observados ao méaximo pelo legislador e aplicador do direito, podendo ser
cumpridos em diferentes niveis, conforme a situacéo fatica e juridica do caso concreto. Assim,
conforme ressalta Regina Helena Costa (2019), “os principios constituem normas a cuja
plasticidade devem amoldar-se toda a interpretagao e aplicagao efetuadas no campo do Direito”.

Ademais, 0s principios integram as denominadas limitages constitucionais ao poder de
tributar, ao surgirem como obstaculos as pretensdes arrecadatorias do Fisco e ao apontarem
como a competéncia tributaria deve ser exercida (COSTA, 2019).

Desta forma, considerando a importancia dos principios tributarios no que tange a
protecdo dos contribuintes contra os arbitrios do Fisco, passa-se a analise de quatro principios
cuja compreensdao € vital para o desenvolvimento do presente estudo: (i) o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana; (ii) o Principio da Igualdade; (iii) o Principio da Capacidade

Contributiva; e (iv) o Principio da Seletividade.

2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O art. 1° da CF/88 declara quais sdo os fundamentos do Estado Democratico de Direito,
ou seja, quais sao aqueles valores maximos e basilares do Estado brasileiro. Dentre eles esta a
dignidade da pessoa humana, a soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico.

O fundamento de maior valia é a dignidade da pessoa humana, pois deve esta integrar o

nacleo de toda a ac&o estatal, na medida em que a raz&o de ser do Estado é proporcionar o bem
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comum. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana passa a ser, na forma de principio, o pilar
de interpretacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro, de modo a indicar como devem ser
interpretadas e aplicadas as normas e principios, ampliando ou reduzindo o seu sentido
(REALE, 2005).

Sobre a supremacia da dignidade da pessoa humana José Afonso da Silva (1998) afirma
que:

[s]e (a dignidade da pessoa humana) é fundamento é porque se constitui num valor
supremo, num valor fundante da Republica, da Federacdo, do Pais, da Democracia e
do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da ordem juridica, mas o é também
da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo,
porque esta na base de toda a vida nacional.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana engloba, segundo Antonio Junqueira
Azevedo (1991), o respeito absoluto & vida humana, a integridade fisica e psiquica, assim como
as condi¢des minimas de vida e de liberdade e a convivéncia igualitaria entre os homens e
mulheres. Desse modo, a dignidade em si € uma qualidade intrinseca e indissociavel de todo e
qualquer ser humano, justamente porque pertence a condicdo humana. Essa € a Unica e
exclusiva condicdo para que haja a incidéncia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Assim, a dignidade se mostra irrenunciavel e inalienavel, motivo pelo qual ndo se
concebe sua retirada ou concessdo, porquanto se trata de um atributo de todo ser humano
independentemente de qualquer circunstancia.

Como leciona Hervada (1990):

N&o se trata de que toda a pessoa em sentido ontolégico seja pessoa em sentido
juridico por uma coincidéncia de facto, mas de que todo o ser humano — toda a pessoa
em sentido ontolégico — é pessoa em sentido juridico, porque ser pessoa em sentido
ontolégico implica por definicdo ser pessoa em sentido juridico. As razdes ja foram
ditas antes. Se a pessoa é um ser que é dono do seu proprio ser, e do meio enquanto
capaz de apropriacdo e titular de direitos naturais, ser pessoa implica por si 0
fendmeno juridico como facto natural e a dimensdo de ser sujeito de direito. A
condigdo ontoldgica de pessoa inclui a subjetividade juridica, de modo que o conceito
juridico de pessoa ndo pode ser outra coisa sendo 0 proprio conceito de pessoa em
sentido ontoldgico, reduzido aos termos da ciéncia juridica. Dito noutros termos, o
conceito juridico de pessoa ndo é mais do que aquele conceito que manifesta o juridico
da pessoa ou ser humano.

Nesse sentido, conforme licGes de Alexandre de Moraes (2017):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretenséo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade.
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Apesar de, & primeira vista, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana néo se projetar
diretamente na esfera tributéria, visto tratar-se de um fundamento do Estado brasileiro, ndo se
pode negar que o direito tributario é sim regido por tal principio, mesmo que de modo reflexo.
Isso porgue a atividade estatal deve respeitar o0 minimo existencial do contribuinte e observar
as exigéncias minimas para uma existéncia digna, como ocorre, por exemplo, com a vedagao
da tributacdo do minimo vital.

Desse modo, a0 mesmo tempo em que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
consiste em fundamento da Republica brasileira, ele também limita e orienta a atuacéo estatal

ao conceder unidade aos direitos e garantias fundamentais.

2.2 Principio da Igualdade

A igualdade consiste em um dos valores mais supremos dentro de um Estado
Republicano e Democratico de Direito e, na forma de principio geral de direito, permeia todo o
ordenamento juridico brasileiro, perpassando por diversas areas do direito, inclusive a
tributéria. Tao latente a sua importancia dentro de uma Republica que Roque Carrazza (2004,
p. 71) destaca que:

(...] com a Republica, desaparecem os privilégios tributarios de individuos, de classes
ou de segmentos da sociedade. Todos devem ser alcancados pela tributacdo. Esta
assertiva ha de ser bem entendida. Significa, ndo que todos devem ser submetidos a
todas as leis tributérias, podendo ser gravados com todos os tributos, mas, sim, que
todos os que realizam a situacéo de fato a que a lei vincula o dever de pagar um dado
tributo estdo obrigados, sem discriminacao arbitraria alguma, a fazé-lo. Assim, é facil
concluirmos que o principio republicano leva ao principio da generalidade da
tributacdo, pelo qual a carga tributaria, longe de ser imposta sem qualquer critério,
alcanca a todos com isonomia e justica. Por outro raio semantico, o sacrificio
econdmico que o contribuinte deve suportar precisa ser igual para todos o0s que se
acham na mesma situacdo juridica. (...] Em suma, o principio republicano exige que
todos os que realizam o fato imponivel tributario venham a ser tributados com
igualdade. Do exposto, € intuitiva a interferéncia de que o principio republicano leva
a igualdade da tributacdo. Os dois principios interligam-se e completam-se. De fato,
0 principio republicano exige que os contribuintes (pessoas fisicas ou juridicas)
recebam tratamento isondmico. (...] O tributo, ainda que instituido por meio de lei,
editada pela pessoa politica competente, ndo pode atingir apenas um ou alguns
contribuintes, deixando a salvo outros que, comprovadamente, se achem nas mesmas
condigBes. Tais ideias valem, também, para as isencOes tributarias: é vedado as
pessoas politicas concedé-las levando em conta, arbitrariamente, a profissdo, o sexo,
o credo religioso, as convicgOes politicas etc. Dos contribuintes. S8o os principios
republicano e da igualdade que, conjugados, proscrevem tais praticas.

Previsto genericamente no art. 5°, caput, da CF/88, o Principio da Igualdade, ou também

denominado Principio de Isonomia, garante que:[tJodos séo iguais perante a lei, sem distingdo
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de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade (...)”. Ademais, no
inciso | do citado artigo, ha a previsdo de que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos previstos na CF/88.

Apesar de o texto constitucional indicar que todos sdo iguais perante a lei, basta uma
mera analise do contexto social atual para se verificar que a referida alega¢do ndo prospera.
Nesse sentido, Hugo de Brito Machado (2008, p. 275) observa que as pessoas ndo sao iguais,

motivo pelo qual as leis deveriam regular as desigualdades. Segundo o autor:

E evidente, porém, que as pessoas ndo sdo iguais. Pelo contrario, as pessoas e as
situagBes de fato nas quais se inserem sdo desiguais, e a lei existe exatamente para
regular essas desigualdades, reconhecendo-as e tornando-as juridicas. (...). O que alei
ndo pode fazer é tratar desigualmente pessoas que estejam nas mesmas condicdes
factuais. A dificuldade que sempre existira reside em saber quais sédo as desigualdades
factuais que a lei pode admitir como critério para a desigualdade juridica. A
Constituicao diz que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
0 que ndo € verdadeiro pois muitas distin¢des sdo juridicamente consagradas como
acima foi dito. Nem poderia ser de outro modo. Na organizagdo da sociedade, o
Direito necessariamente admite desigualdades (MACHADO, 2008, p. 275).

O conceito de igualdade, assim, é relativo. Ensina Klaus Tipke (1984) que:

[a] igualdade, que se distingue da identidade, é sempre relativa. O que é
completamente igual é idéntico. O principio de que o igual deve ser tratado igualmente
ndo quer dizer idéntico, mas relativamente igual. Quando se pretende aplicar
corretamente o principio da igualdade, deve-se apurar a exata relacdo, perguntando-
se: igual em relagdo a qué (em que relagcdo)? Quaisquer diferengas podem, pois, ndo
justificar o tratamento desigual. Para a comparagdo relativa torna-se necessario um
critério de comparacdo. Logra-se extrair um critério concreto de comparacdo do
principio de sistematizacdo, isto é, do motivo ou da valoragdo que constitui o
fundamento da lei. O principio é o critério de comparagdo ou de justica estabelecido
compulsoriamente pelo legislador para determinados assuntos legalmente
disciplinados.

Necessario, portanto, que se estabeleca um critério de comparacao constitucionalmente
aceito e, a partir desse critério eleito, sejam comparadas as situagdes a serem tributadas.
Inclusive, é o proprio constituinte que indica, por meio do art. 150, inciso Il, da CF/88, a
necessidade de se fixar um critério de comparagdo (SCHOUERI, 2019).

Citado artigo resguarda o Principio da Igualdade na esfera tributaria e impede que haja

uma diferenciacao tributéria entre contribuintes que estejam em situacao correspondente:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagédo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungédo
por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos,
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titulos ou direitos; [...].

Note-se que a propria CF/88 lista fatores que ndo poderdo servir de critério de
comparagdo, por afrontarem valores constitucionalmente tutelados, como bem analisou
Schoueri (2019):

Tais fatores se encontram nos artigos 150, I, 151, 152 e 173 832. O artigo 150, II,
veda os privilégios das profissoes, ficando proibida qualquer distincdo em razao de
ocupacéo profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direito, e, neste sentido, reforca a
garantia do Paragrafo Unico do artigo 170, que trata do livre exercicio de qualquer
atividade econémica.

()

Parametros expressamente aceitos sdo, por exemplo, a capacidade contributiva (artigo
145, § 10); a essencialidade (artigos 153, § 30, | e 155, § 20, I11); o destino ao exterior
(artigo 153, § 3o, III, artigo 155, § 20, X, “a”, e artigo 156, § 3o, II); o uso da
propriedade segundo sua funcgéo social (artigo 153, § 40 e 182, § 4o, I1); localizacéo
e uso do imovel (artigo 156, § 1o, I1); o ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas (artigo 146, III, “c”); tratamento diferenciado as microempresas e as
empresas de pequeno porte (artigo 179) etc.

Assim, a aplicacdo do Principio de lIgualdade na esfera tributaria necessita ser
individualizada e ajustada ao caso concreto para evitar que injusticas sejam cometidas, na
medida em que uma norma pode gerar efeitos irrelevantes para algumas pessoas e,
simultaneamente, causar grandes prejuizos a outras, visto que um tratamento pretensamente
igualitario da norma ndo conduz, necessariamente, a um tratamento justo e isonémico.

Dessa forma, o Principio da Igualdade, tutelado pelo art. 150, inciso Il, da CF/88, ndo
impede que seja instituido tratamento diferenciado entre contribuintes, desde que referida
diferenciacdo seja feita com base nas finalidades definidas pela CF/88 e que guarde
razoabilidade e proporcionalidade com os fins a que se pretende alcancar.

De acordo com Avila (2008), é necessario que haja uma “relagdo existente entre a
medida de comparagdo e a finalidade que justifica a sua utilizagdo” e que “somente uma
distingdo, fundada em uma diferenciagéo factual existente entre os contribuintes, pode ser
considerada valida”, uma vez que “uma diferenciacdo dos contribuintes, feita com base em
motivos meramente subjetivos e ndo fundamentada em finalidade objetivamente verificavel e
constitucionalmente aferivel, é irrazoavel”.

Assim, o Principio da Igualdade acaba por exigir a ado¢édo de tratamentos diferenciados
a depender da capacidade contributiva das pessoas envolvidas e a essencialidade dos produtos
tributados. Nas palavras de Andrei Pitten Velloso (2007, p. 136), “é mister que a diferenciagao
de carga tributaria seja adequada e proporcional a dessemelhanga fatica apurada: revelar-se-ia

ilegitima, v.g., uma majoracdo vultosa do tributo com base numa singela diversidade de
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capacidade contributiva”.

Note-se, portanto, que ndo ha problema algum em instituir tratamento diferenciado para
contribuintes que ndo se encontrem em situacdes equivalentes, mas sim fazé-lo sem as razdes
e critérios constitucionalmente definidos que orientam a discriminacao. Inegavel, portanto, que
ndo ha que se falar em efetividade do Principio da Igualdade caso ndo haja a identificacdo e
aplicacdo desses critérios constitucionais autorizadores da discriminagdo (FERRAZ, 2005).

Segundo Avila (2008, p. 50), o Principio da Igualdade veiculado pelos citados artigos

da CF/88 possui varias modalidades que foram, implicitamente, elencadas:

Na verdade, o dispositivo protege duas formas de igualdade: a igualdade perante a lei
(Gleichheit vor dem Gesetz, equality before the law), também conhecida como
igualdade formal; e a igualdade na lei (Gleichheit im Gesetz, equality by the law),
também chamada de igualdade material A igualdade formal garante li aplicacdo
uniforme da lei: os cidadaos, e os contribuintes em particular, devem ter o mesmo tipo
de aplicacdo da lei, sem qualquer distin¢do. Uma mesma lei ndo pode ser aplicada de
um modo para um contribuinte e de outro, para outro contribuinte. Quando o
dispositivo declara que "todos séo iguais perante a lei" faz, pois, referéncia a igualdade
perante a lei; exigindo uniformidade na sua aplicacdo, independente do seu contetdo.
A igualdade formal, no entanto, é apenas um aspecto da igualdade. Ou; no dizer de
Kelsen, "igualdade perante a lei ndo é assim igualdade, -mas adequacdo a norma
(NormgemajJheit)" (AVILA, 2008, p. 50).

Nessa vertente, Regina Helena Costa (2019) ensina que o conceito de igualdade pode
ser entendido por meio de duas acepcdes centrais: a formal e a substancial. A igualdade formal
dirige-se diretamente ao legislador e indiretamente aos aplicadores da lei, na medida em que
expressa as discriminagdes a que os legisladores estdo autorizados a aplicar. A igualdade
substancial, por sua vez, consiste no tratamento equanime que deve ser conferido a todas as
pessoas, de modo a proporcionar-lhes idéntico acesso aos bens da vida.

Ainda, continua a autora que, a partir do Principio da Igualdade, tantos outros principios
especificos sdo originados na esfera tributaria, como, por exemplo, os Principios da
Generalidade, da Capacidade Contributiva, da Uniformidade Geografica, da Seletividade, entre
outros.

Ademais, segundo Leandro Paulsen (2017), existem duas razOes que sustentam a
instituicdo de tratamento diferenciado para contribuintes que se encontrem em diferentes
situacOes: (i) as razdes de capacidade contributiva, visto que tal medida consiste em um meio
para se atingir a igualdade material e, em Ultima instancia, a justica fiscal entre os contribuintes,
nos termos do art. 145, 81° da CF/88; e (ii) as razbes extrafiscais que consistem,

exemplificativamente, na:
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utilizac8o extrafiscal do IPTU e do ITR para induzir o cumprimento da funcéo social
da propriedade (arts. 170, I11, e 182, § 40, |1, da CF), a concessdo de beneficios fiscais
de incentivo regional (art. 151, I, da CF), o estabelecimento de tratamento tributario
voltado a estimular o cooperativismo (art. 146, 111, c, c/c o art. 174, § 20, da CF), a
concessdo de tratamento favorecido para as microempresas e empresas de pequeno
porte (art. 146, Ill, d, da CF), o tratamento diferenciado em fungdo da atividade
econdmica ou da utilizacdo intensiva de m&o de obra, do porte da empresa ou da
condicéo estrutural do mercado de trabalho (art. 195, § 90, da CF, com a redacdo da
EC 47/05) e o dimensionamento de certos tributos de modo mais flexivel, pelo
Executivo, como o Il, o IE, o IPI, o IOF e a Cide-combustiveis (arts. 150, § 10, 153,
§ 10, 177, § 4o, I, b, da CF), o que Ihe d& instrumentos para controle do comércio
exterior (art. 137 da CF) e da moeda (PAULSEN, 2017).

Assim, conclui-se que o Principio da lgualdade, aplicado ao direito tributario, ndo s
autoriza, como impde a adocdo de medidas diferenciadas para contribuintes que ndo se
encontrem em situagOes equivalentes em uma tentativa de regular as desigualdades sociais e

atingir a justica fiscal.

2.3. Principio da Capacidade Contributiva

O Principio da Capacidade Contributiva é tutelado pelo §1°, do art. 145, da CF/88,
segundo o qual: “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte (...)”. Constitui ele um critério para a
modulacdo da carga tributaria em matéria de impostos, uma vez que esse tipo de tributo ndo é
vinculado a uma atuacdo estatal e apenas pode ser cobrado em funcdo de caracteristicas
apresentadas pelo préprio contribuinte.

Na sua esséncia, o Principio da Capacidade Contributiva pode ser considerado um
subprincipio originado do Principio da lgualdade, cujos efeitos se projetam por todo
ordenamento juridico brasileiro.

Segundo Fernando Aurélio Zilveti (1998), o Principio da Capacidade Contributiva:

E o principio segundo o qual cada cidaddo deve contribuir para as despesas publicas
na exata proporc¢ao de sua capacidade econdmica. Isto significa que os custos publicos
devem ser rateados proporcionalmente entre os cidaddos, na medida em que estes
tenham usufruido da riqueza garantida pelo Estado. Também aceita como capacidade

contributiva a divisdo equitativa das despesas na medida da capacidade individual de
suportar o encargo fiscal.

Regina Helena Costa (2019), por sua vez, afirma que tal principio pode ser definido, em
um primeiro momento, como a “aptidao, da pessoa colocada na posi¢do de destinatario legal
tributério, para suportar a carga tributaria, numa obrigacdo cujo objeto é o pagamento de

imposto, sem o perecimento da riqueza lastreadora da tributagéo”.
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Ainda segundo a mencionada autora, a capacidade contributiva pode ser absoluta ou
relativa. A primeira pode ser constatada quando se est4 diante de um fato que constitua uma
manifestacdo de riqueza, enquanto a capacidade relativa expressa a possibilidade de
contribuicdo de um contribuinte determinado. Nesse sentido, preceitua Regina Helena Costa
(2019) que:

Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se esta diante de um
fato que se constitua numa manifestacdo de riqueza; refere-se o termo, nessa acepcao,
a atividade de eleicdo, pelo legislador, de eventos que demonstrem aptiddo para
concorrer as despesas publicas. Tais eventos, assim escolhidos, apontam para a
existéncia de um sujeito passivo em potencial, por exemplo, auferir renda, ser
proprietario de veiculo automotor, ser proprietario de imével urbano, etc.

Funciona, desse modo, como pressuposto ou fundamento juridico do imposto, ao
condicionar a atividade de eleicdo, pelo legislador, dos fatos que ensejardo o
nascimento de obrigacBes tributdrias. Representa sensivel restricdo a discricdo
legislativa, na medida em que ndo autoriza, como pressuposto de imposto, a escolha
de fatos que ndo sejam reveladores de alguma riqueza.

Diversamente, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva — como a prépria
designacdo indica — reporta-se a um sujeito individualmente considerado. Expressa
aquela aptiddo de contribuir na medida das possibilidades econdémicas de determinada
pessoa. Nesse plano, presente a capacidade contributiva in concreto, aquele potencial
sujeito passivo torna-se efetivo, apto, pois, a absorver o impacto tributario.

Nesse viés, em respeito ao Principio da Capacidade Contributiva, o legislador apenas
estad autorizado a eleger como fato gerador grandezas economicamente capazes de mensurar a
riqueza envolvida na operacdo que deu ensejo a incidéncia do imposto em questdo. E, sob
nenhuma perspectiva que se adote interessa ao legislador elencar fatos geradores incapazes de
denotar a capacidade contributiva do sujeito passivo.

Do mesmo modo que referido principio se projeta em situacfes em que o contribuinte
n&do possui recursos para arcar com as despesas tributarias e com a sua subsisténcia, ele também
incide nas situacdes em que a tributacdo tenta arrecadar em patamares confiscatdrios e
expropriatorios, desestimulando a producéo de riquezas por parte do contribuinte. Nas palavras
de Schoueri (2019): o “minimo existencial e confisco oferecem as balizas da capacidade
contributiva, no sentido subjetivo, que “comeg¢a além do minimo necessario a existéncia
humana digna e termina aquém do limite destruidor da propriedade”.

Sobre a aplicacdo do referido principio as diferentes espécies tributarias, Regina Helena
Costa (COSTA, 2019) entende que sua aplicabilidade € restrita aos impostos, ndo havendo
como se falar na aplicagdo do Principio da Capacidade Contributiva para os tributos vinculados
a uma atuacao estatal, isto é, para as taxas e contribuicdes, pois eles sdo orientados por outros
principios — da retributividade e do beneficio, respectivamente — e possuem uma légica propria

de instituicdo e incidéncia.
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Leandro Paulsen (2017), por outro lado, afirma que o Principio da Capacidade
Contributiva é fundamental e aplicavel a todos os tributos, ainda que de diferentes maneiras e

conforme as peculiaridades de cada um:

Decorre desse principio, basicamente, que o Estado deve exigir das pessoas que
contribuam para as despesas publicas na medida da sua capacidade econdmica, de
modo que 0s mais ricos contribuam progressivamente mais em comparagao aos menos
providos de riqueza.

()

A possibilidade de graduacdo do tributo conforme a capacidade contributiva
pressupde,

evidentemente, que tenha como hip6tese de incidéncia situacdo efetivamente
reveladora de tal capacidade, do que se depreende que o principio encontra aplicacéo
plena aos tributos com fato gerador ndo vinculado, quais sejam, os impostos e,
normalmente, também os empréstimos compulsérios e as contribuigdes.

()

Ainda que as taxas, por terem fato gerador vinculado a atividade estatal, ndo possam
ser graduadas conforme a capacidade econdmica do contribuinte, devendo guardar
vinculacdo com o custo da atividade do Estado, ha outros enfoques sob os quais pode
ser considerada a capacidade contributiva relativamente a tal espécie tributéria. O
principio da capacidade contributiva podera atuar, por exemplo, mesmo nos tributos
com fato gerador vinculado, fundamentando eventual isencdo para contribuintes que
ndo revelem nenhuma capacidade para contribuir.

Para Paulsen (2017), existem diversas modalidades de aplicacdo do Principio da
Capacidade Contributiva que possibilitam sua aplicacdo para todos os tributos, dentre as quais
destacam-se: i) imunidade; ii) isenc&o, iii) seletividade; e iv) progressividade.

As imunidades, sempre previstas pela CF/88, estdo contidas no campo da nédo incidéncia
tributaria e constituem instrumento através do qual o legislador originario afasta a competéncia
dos entes federativos para instituir e cobrar tributos sobre determinadas situacdes
constitucionalmente previstas. A isen¢éo, por sua vez, contida dentro do campo da incidéncia
tributéria, consiste na autorizacdo legal para que os contribuintes, quando praticarem certos
fatos geradores, fiquem isentos de recolher os tributos usualmente incidentes.

Por outro lado, a progressividade consiste em técnica de agravamento da carga tributaria
conforme aumenta o valor atrelado ao fato gerador, isto €, quanto maior a base de calculo
tributada, maior serd a aliquota a ser aplicada, gerando um maior 6nus tributario para aqueles
contribuintes que possuirem signos representativos de riqueza mais expressivos.

A seletividade, por fim, implica na diferenciagdo da tributacdo conforme a qualidade do
objeto a ser tributado, atribuindo-se aliquotas diferentes conforme o produto. O critério
constitucionalmente imposto para essa diferenciacdo é o da essencialidade do produto,
mercadoria ou servico, de modo a se presumir que “produtos supérfluos sao adquiridos por

aqueles com maior capacidade contributiva” (CONTI, 1997). Para Fébio Canazaro (2015),
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apesar de alguns doutrinadores considerarem a essencialidade como um subprincipio da
capacidade econdmica, “[a] essencialidade tributaria é principio. E norma que orienta o
intérprete na promocdo da igualdade, no que tange a distribuicdo do 6nus nos impostos sobre o
consumo”.

Ademais, o Principio da Capacidade Contributiva possui papel primordial na
interpretacdo das bases econdmicas dadas a tributacdo e da norma tributaria em si,
especialmente em relacdo ao seu fato gerador e base de célculo. Conforme ensina Leandro

Paulsen (2017):

Quando a Constituicdo autoriza a tributagdo da renda (art. 153, I11) ou da receita (art.
195, b), o faz tendo em conta a renda e a receita enquanto manifestagtes de capacidade
contributiva. Na andlise de tais conceitos para a determinagdo daquilo que pode ou
ndo ser alcancado pela tributacéo, o principio da capacidade contributiva assume papel
fundamental. Jamais se poderia, para fins tributarios, considerar as indenizac6es por
dano material como renda tributavel. ou a contabilizacdo das vendas inadimplidas.
como receita tributavel, uma vez que, ausente qualquer capacidade contributiva a elas
atrelada, implicaria cobrar tributo quando ausente a capacidade para contribuir, com
violacéo, portanto, do principio da capacidade contributiva. Onde inexiste riqueza,
ndo pode haver tributacdo. E a riqueza tem de ser real, ndo apenas aparente.

O Principio da Capacidade Contributiva, portanto, opera como um critério de graduacao
dos impostos e, em ultima instancia, de limitacdo da tributacao a fim de garantir o minimo vital
do contribuinte - certa quantidade minima de riqueza apta a proporcionar uma vida digna -, 0
nédo confisco por parte dos impostos progressivos e a protecdo de direitos constitucionalmente
tutelados. Assim, o Principio da Capacidade Contributiva ndo opera apenas como um critério
de justica fiscal e como promotor do Principio da Igualdade, mas também como diretriz apta a

orientar o legislador ordinario e o aplicador das normas tributérias.

2.4 Principio da Seletividade

O Principio da Seletividade, previsto no art. 153, 83, inciso I, e art. 155, §2°, inciso I,
ambos da CF/88, determina que os impostos a ele submetidos — IP1 e ICMS -devem ser seletivos
em funcéo da essencialidade dos produtos, mercadorias e servigos tributados, de modo que,
guanto mais essencial for o objeto a ser tributado, menor deveré ser a tributag&o.

Em outras palavras, 0s impostos seletivos devem, necessariamente, ter incidéncias
variadas conforme o objeto a ser tributado, tomando-se como critério para um maior ou menor
onus tributario a essencialidade dos referidos produtos ou mercadorias. Assim, quanto mais

essencial o bem tributado, menor devera ser a sua tributag&o.
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Nesse aspecto, apesar de o texto constitucional ndo esclarecer o que se deve considerar

essencial, Humberto Avila (2012) entende que “essencial” significa algo que ¢ de importancia

decisiva para a dignidade humana, para a vida e saude das pessoas. Nesse viés, Schoueri (2019)

afirma que:

Na doutrina, encontra-se o entendimento de que “o tributo recai sobre os bens na razao
inversa de sua necessidade para o consumo popular e na razdo direta de sua
superfluidade”, fazendo-se, entdo, relagdo com a garantia do minimo existencial, de
modo que “no apice da escala, a sofrer a incidéncia pelas maiores aliquotas
encontram-se os produtos de luxo, que por definicdo se tornam menos Uteis e nao
essenciais ao consumo do povo, restringindo se as necessidades das classes mais
abastadas”.

Féabio Canazaro (2015), por sua vez, destaca que “o legislador ndo € livre para identificar

ou conceituar 0 que € e o0 que ndo é essencial como fator indicativo, visando a promocdao da

igualdade”, na medida em que:

Mercadorias e servi¢os essenciais, sob o ponto de vista juridico, sdo aquelas cujos
valores constitucionais denotam ser indispensaveis a promocdo da liberdade, da
seguranga, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justi¢a — ou seja, das
finalidades constitucionalmente prescritas.

Desse modo, conforme aduz Canazaro (2015):

[S&o] as mercadorias e servicos destinados a protecdo e a manutencgdo da dignidade
humana, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, & educagdo, a salde, a
alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a protecdo & maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados e a defesa do meio ambiente.

Apesar de a CF/88 determinar que a essencialidade do produto ou mercadoria deve ser,

necessariamente, o critério pelo qual se orientara o Principio da Seletividade, referido termo é

um conceito indeterminado e aberto, estando sujeito a diferentes interpretacGes. Sobre a

extensdo do termo “essencial”’, Ruy Barbosa Nogueira (1971, p. 90) dispbe que

Quando a Constituicdo diz que esse imposto sera seletivo em funcdo da essencialidade
dos produtos, esta tracando uma regra para que esse tributo exerca ndo s6 funcéo de
arrecadacdo mas também de politica fiscal, isto é, que as suas aliquotas sejam
diferenciadas, de modo que os produtos de primeira necessidade ndo sejam tributados
ou o sejam por aliquotas menores; os produtos como maquinas e implementos
necessarios a producdo, produtos de combate as pragas e endemias etc. também
sofram menores incidéncias ou gozem de incentivos fiscais, produtos de luxo ou
suntudrios, artigos de jogos ou vicios etc. sejam mais tributados. Este é o sentido da
tributacdo de acordo com a essencialidade.

Nessa perspectiva, Schoueri (2019) propBe que se entenda o conceito de

“essencialidade” a partir do ponto de vista individual dos contribuintes e das necessidades

coletivas consubstanciadas nos objetivos e valores constitucionais. Nas palavras do autor:
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Tanto serd essencial o produto consumido pelas camadas menos favorecidas da
populacdo, dado o objetivo fundamental da Republica de ‘erradicar a pobreza e a
marginalizacdo’ (artigo 3°, I11, da Constituicdo Federal), como aquele que corresponda
aos auspicios da Ordem Econdmica, diante do objetivo de ‘garantir o desenvolvimento
nacional’ (artigo 3°, I1)”.

A seletividade dos produtos e mercadorias pode ser implementada por mais de uma
técnica, quais sejam, i) a diferenciacdo ou progressividade de aliquotas; ii) a variacao de base
de calculo; e iii) a instituicdo de incentivos fiscais. Contudo, a técnica mais utilizada, devido a
sua eficécia, tem sido a diferenciacdo de aliquotas, consistente na instituicdo de aliquotas
distintas para os produtos e mercadorias conforme seu grau de essencialidade (BARRETO,
1986).

Indubitavel, portanto, que o Principio da Seletividade tem importante papel no
desenvolvimento da justica fiscal, visto que, como regra, 0s produtos essenciais sdo consumidos
por toda a populacdo e os supérfluos o sdo apenas por aqueles que, ja tendo satisfeito suas
necessidades basicas, dispdem de recursos adicionais para luxos e regalias.

Ademais, ndo ha de se ignorar que o principio em questdo também funciona para fins
extrafiscais. A partir da diferenciacdo de aliquotas pode-se estimular o consumo pela redugéo
da carga tributaria para determinados produtos e, a0 mesmo tempo, inibi-lo para outros, por
meio do aumento da aliquota a eles aplicavel.

Conforme Bottallo (2009, p. 65):

A extrafiscalidade manifesta-se no IPI através do principio da seletividade, que enseja
a utilizacdo deste imposto como instrumento de ordenacdo politico-social, tanto
favorecendo a realizacdo de operagdes havidas por necesséarias, Uteis ou convenientes
a sociedade, como dificultando a pratica de outras, que ndo se mostrem capazes de ir
ao encontro do interesse politico.

Paulsen (2017), por sua vez, exemplifica os fins extrafiscais do Principio da Seletividade

ao afirmar que:

Serd possivel, assim, excepcionalmente, atribuir-se aliquotas que deshordem da
simples graduagio segundo a essencialidade dos produtos ou servicos. E 0 caso do
fumo, cuja aliquota de IPI é de 365,63%, abrigando, evidentemente, um carater
extrafiscal bastante pronunciado: ndo s6 o produto é supérfluo, como de consumo
desaconselhavel por razdes de salde publica, razdo pela qual se o tributa de forma
especialmente pesada, a fim de encarecé-lo e, com isso, restringir sua circulagéo.

Assim, conclui-se que seletividade seria, portanto, a concretizacdo tributaria da
igualdade de tratamento, de acordo com o parametro da dignidade humana, e funcionaria como

instrumento de concretizagdo do Principio da Capacidade Contributiva, na medida em que
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impde uma tributacdo mais pesada aos produtos e mercadorias supérfluas e, portanto, acessiveis
apenas as pessoas mais abastadas, suavizando o encargo tributdrio para os produtos e

mercadorias indispensaveis para a sobrevivéncia digna dos contribuintes.
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3 A RELACAO ENTRE TRIBUTACAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dentre os multiplos poderes-deveres atribuidos ao Estado est4 a institui¢éo, arrecadagdo
e fiscalizacdo de tributos destinados a custear a prestacdo de servicos publicos e a manutencao
do patriménio coletivo. Tal poder-dever de tributacdo deve equilibrar-se entre a autoridade do
Poder Publico e imposicao fiscal em contraste com a liberdade do contribuinte e o exercicio de
direitos fundamentais (COSTA, 2019).

E de extrema importancia que referido equilibrio seja observado e perseguido pelo ente
tributante, na medida em que as exigéncias fiscais ndo podem ser 6bices ao exercicio de direitos
fundamentais, mas esses ndo podem ser protegidos sem o0s recursos obtidos da receita tributaria.

Sob uma perspectiva historica, Hugo de Brito Machado Segundo (2022) destaca a
importancia de as pessoas reconhecerem no Estado a funcdo de garantir e promover os direitos
fundamentais por meio dos recursos arrecadados com a tributa¢do, na medida em que “um

Estado sem recursos ndo consegue garantir direito algum”:

No mundo contemporaneo, para que se afaste a visdo do tributo como mero fruto da
imposicéo do vencedor sobre o0 vencido, em circunstancias muito préximas as de um
assalto, € preciso que sua instituicdo e cobranca sejam legitimadas, tanto quando o
préprio Estado enquanto tal, em fatores que levam a sociedade a considera-los como
“o preco da cidadania” e de um “contrato social” que firmariam, em condic¢des ideais,
sendo importante pesquisar como obter isso, ainda que se trate de um ideal dificil de
ser alcancado, para que pelo menos se tente a maior aproximacgédo possivel. Quanto
mais as pessoas consigam visualizar o Estado como importante e eficaz instrumento
para a consecucao de finalidades e objetivos partilhados por todos, mais a tributacéo
sera eficaz, com a obediéncia das regras que a disciplinam sendo fundada no
reconhecimento e na aceitacdo, e ndo no medo.

()

E preciso, portanto, que se reconheca no Estado a fungdo de garantir e promover 0s
direitos fundamentais, sendo o tributo necessario a obtencao dos recursos necessarios
a que isso aconteca. Afinal, um Estado sem recursos ndo consegue garantir direito
algum. E necesséario, ainda, que tanto a forma como tais direitos serdo garantidos pelo
Estado, os papéis a serem desempenhados por ele, e a maneira e a intensidade com
que os tributos a tanto necessarios serdo cobrados sejam democraticamente
determinadas, pela populacdo envolvida na questdo. Com isso, serd possivel, entdo,
obter-se adesdo as hormas juridicas tributarias correspondentes, que serdo vistas como
realidades institucionais e ndo como ornamentos para uma espoliacdo arbitraria que
ocorreria de qualquer maneira.

Segundo Regina Helena Costa (2019), a tributacdo, em Estados democraticos e sociais,
ndo deve ser utilizada apenas para gerar recursos para o custeio de servigos publicos, mas
também para a protecdo dos direitos fundamentais e consecucdo dos objetivos previstos no art.
3% inciso | a IV, da CF/88, de modo que a arrecadacéo tributaria apenas seria legitima se fosse
utilizada para atingir referidas finalidades. Nesse sentido, Paulsen (2017) afirma que:
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[R]esta clara a concepcéo da tributacdo como instrumento da sociedade quando sdo
elencados os direitos fundamentais e sociais e estruturado o Estado para que mantenha
instituicGes capazes de proclamar, promover e assegurar tais direitos. Ndo hd mesmo
como conceber a liberdade de expresséo, a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, o exercicio do direito de propriedade, a garantia de igualdade, a livre
iniciativa, a liberdade de manifestacdo do pensamento, a livre locomocéo e, sobretudo,
a ampla gama de direitos sociais, sendo no bojo de um Estado democratico de direito,
social e tributario.

No mesmo sentido entendem Moreira e Machado (2015) ao apontarem que a funcéo do
tributo € concretizar o rol de garantias de protecdo aos direitos e liberdades fundamentais dos
contribuintes previstas da CF/88, de modo que a soberania popular seria a Unica e verdadeira
origem da tributacéo:

A receita obtida através das imposi¢des tributarias deve dar suporte a uma atuagdo
estatal que se oriente para proporcionar uma justica social distributiva, arrecadando
recursos de quem possa deles dispor para prestar servi¢os a quem deles necessita, sem
prejuizo de induzir comportamentos por meio da extrafiscalidade, ferramenta
imprescindivel no modelo de Estado Tributario Democratico.

Dentre as varias funcdes do tributo, cabe aqui destacar a funcao arrecadadora e indutora
por meio das quais o Estado pode tanto arrecadar receita, a qual seré investida de volta na
sociedade, quanto estimular ou desestimular o comportamento dos contribuintes. Em outras
palavras, ao mitigar os direitos a propriedade privada e liberdade, a tributacdo exerce duas
funcgBes principais: i) a fiscalizatoria, por meio da qual arrecada recursos ao Estado; e ii) a
extrafiscal que se traduz na utilizacdo de instrumentos tributarios para inibir ou incentivar
determinados comportamentos com o objetivo de atingir finalidades sociais, politicas e
econémicas, conforme previsto pela CF/88 (COSTA, 2019).

Né&o obstante, a citada funcdo arrecadatoria do Estado nao pode ser exercida de toda e
qualquer forma, sendo imprescindivel que esta atenda aos requisitos de justica tributaria por
meio da observancia das garantias do contribuinte constitucionalmente previstas: legalidade,
isonomia, irretroatividade, anterioridade e vedagao do confisco. Nesse sentido, Paulsen (2017)
explica que:

As limitagdes que se apresentam como garantias do contribuinte (legalidade,
isonomia, irretroatividade, anterioridade e vedagao do confisco), como concretizagiao
de outros direitos e garantias individuais ou como instrumentos para a preservagao da
forma federativa de Estado, constituem clausulas pétreas, aplicando-se-lhes o art. 60,
84° da CF: “§4° Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a
abolir: 1 — a forma federativa de Estado; [...] IV — os direitos e garantias individuais”.

Assim, sao insuscetiveis de supressiao ou de excepcionalizagdo mesmo por Emenda
Constitucional.
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Desse modo, a necessidade de arrecadacao do Estado ndo pode se sobrepor aos direitos
fundamentais constitucionais do cidadao ou representar a perda ou a obstaculizagdo do
exercicio de algum desses direitos. Nesse viés, o ordenamento juridico brasileiro se propde, de
diversas maneiras, a assegurar que a tributacdo ndo tolha os direitos fundamentais dos
contribuintes. A CF/88, inclusive, afasta a tributacdo em determinadas situacfes justamente
para assegurar a efetivacdo desses direitos. E 0 caso, como exemplifica Regina Helena Costa
(2013), da impossibilidade dos valores referentes as despesas médicas e ao seguro-salide serem
considerados renda tributavel para fins de Imposto de Renda, em uma clara efetivacdo do direito
a saude dos contribuintes.

Inconteste, portanto, que a tributacdo € uma condi¢do imprescindivel para se assegurar
e concretizar tanto os direitos individuais como os sociais. O que se deve buscar, assim, ndo é
afastar a tributacdo, mas sim, como explica Paulsen (2017), fazer com que ela se dé:

[D]e modo justo, com respeito as garantias individuais e em patamar adequado ao
sacrificio que a sociedade esta disposta a fazer em cada momento histérico, de modo

que sirva de instrumento para que se alcancem o0s objetivos relacionados a
solidariedade sem atentar contra a seguranca e a liberdade.

Nesse sentido, deve-se garantir que os fatos geradores eleitos tenham sempre
significativo contetdo econémico apto a conferir suporte as exigéncias de tributos, que a
tributacdo seja feita dentro das balizas constitucionais determinadas pelo legislador originario
e gue a fiscalizacdo adote sempre uma conduta ética no exercicio da fiscaliza¢do, bem como
que os procedimentos administrativos sejam higidos e que o Fisco edite atos normativos dentro
dos estritos limites legais (COSTA, 2019).

Desta feita, como ja mencionado, é inconcebivel, atualmente, que se desassocie a
instituicdo de tributos dentro dos parametros constitucionais com os direitos fundamentais, na
medida em que a exigéncia de tributos repercute significativamente na vida de cada pessoa,
atingindo inimeros direitos, como os de liberdade e propriedade. Na atual conjuntura e sob a
égide da CF/88, ¢ inconcebivel que a tributacdo seja obstaculo para a efetivacdo de direitos
fundamentais, na medida em que esta existe justamente para concretizar 0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil e rol de direitos a que a Magna Carta se propde

garantir aos cidadaos.
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4 POBREZA MENSTRUAL E DESIGUALDADE DE GENERO

4.1  Desigualdade de género

Historicamente € possivel observar que as mulheres sempre estiverem em situacao de
inferioridade em relacdo aos homens que, sistematicamente, as colocam em uma condicdo de
dependéncia econdmica, social, mental e emocional (BEAUVOIR, 1970).

Tal submisséo feminina tradicionalmente perpetuada pelos homens constitui o cerne do
patriarcado. Tal conceito foi criado por feministas marxistas com o objetivo de denunciar a
subordinacdo e exploracdo das mulheres e consiste no conjunto de relacdes sociais e politicas
que oprimem o sexo feminino nos mais diversos &mbitos sociais e das mais variadas formas
(BEECHEY, 1979).

Segundo Weber (1991), o patriarcado consiste na possibilidade de 0 homem impor sua

vontade prépria ao comportamento da mulher:

Por ‘dominacao’ compreenderemos entdo, aqui, uma situagao de fato, em que uma
vontade manifesta (‘mandado’) do ‘dominador’ ou dos ‘dominadores’ quer
influenciar as a¢des de outras pessoas (do ‘dominado’ ou dos ‘dominados’) e de fato
as influencia de tal modo que estas agdes, num grau socialmente relevante, se realizam
como se 0s dominados tivessem feito do proprio conteado do mandado a maxima de
suas agoes (obediéncia).

De acordo com o autor, a “estrutura patriarcal de dominagao” tem como fundamento a
autoridade do chefe da familia baseada na tradi¢@o, no arbitrio pessoal do homem e “na crenca
da inviolabilidade daquilo que foi assim desde sempre” (WEBER, 1991).

Para Beauvoir (1970), a existéncia da mulher sempre foi ignorada, de modo que a
aceitacdo de uma crianca do sexo feminino era considerado um ato de grande generosidade e

as meninas recém-nascidas eram usualmente mortas ou abandonadas:

[E]ntre os hebreus, o Levitico exige, nesses casos, uma purificagdo duas vezes mais
demorada do que quando a parturiente da a luz um menino. Nas coletividades em que
existe 0 costume do "resgate pelo sangue” so se exige uma soma reduzida quando a
vitima ¢ do sexo feminino: seu valor estd em relag¢do ao do sexo masculino como o do
escravo em relagao ao do homem livre. Moga, tem o0 pai todos os podéres sobre ela;
com o casamento, éle os transmite em sua totalidade ao esposo. Como ¢ sua
propriedade, como o escravo, o animal de carga, a coisa, ¢ natural que 0 homem possa
ter tantas mulheres quantas lhe apraza; somente razdes de ordem econémica limitam
a poligamia; o marido pode repudiar suas mulheres segundo seus caprichos, a
sociedade nao lhes outorga quase nenhuma garantia. Em compensagao, a mulher é
adstrita a uma castidade rigorosa. Apesar dos tabus, as sociedades de direito materno
autorizam uma grande licenga de costumes; a castidade pré--nupcial é raramente
exigida; e o adultério é encarado sem muita severidade. Quando, ao contrario, a
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mulher se torna a propriedade do homem, éle a quer virgem e dela exige, sob a ameaca
dos mais graves castigos, uma fidelidade total; seria o pior dos crimes dar direitos de
heranga a um descendente estrangeiro: eis por que ao pater familias cabe o direito de
condenar a morte a esposa culpada. Enquanto dura a propriedade privada, a
infidelidade conjugal da mulher ¢ considerada crime de alta traigdo. Todos 0s codigos,
que até 0s nossos dias mantiveram a desigualdade em matéria de adultério, arguem a
gravidade da falta cometida pela mulher que arrisca introduzir um bastardo na familia.

Dentro da perspectiva do patriarcado é necessario diferenciar os conceitos de género e
sexo para se compreender as desigualdades existentes entre homens e mulheres. Segundo Judith
Butler (2003), sexo esta relacionado as diferencas bioldgicas existentes entre o ser humano
nascido homem e o nascido mulher. O género, por sua vez, refere-se a uma construgédo sécio-
cultural que se modifica ao longo da histérica e de acordo com a sociedade, ndo podendo ser

atrelado ao sexo determinado durante a gravidez:

[G]énero nao é de modo algum uma identidade estavel ou um local de agio, do qual
provém varios atos; ¢ antes uma identidade tenuemente constituida no tempo”,
portanto cada pessoa nasce com seu sexo biologico, que a define como um ser do sexo
masculino ou feminino, o papel do homem e da mulher é constituido culturalmente, e
muda conforme a sociedade e o tempo, portanto ¢ historico. Butler considera que 0s
géneros masculino e feminino, sdo uma estrutura binaria de género dominada de
maneira sutil, que nao se percebe tal poder, criando assim uma matriz heterossexual,
taxando o sujeito de acordo com sua genitalia. E este papel comega a ser construido,
desde que o bebé esta na barriga da mae, que através de exames descobre 0 sexo e a
familia, de acordo com as expectativas comega a preparar o enxoval, conforme o sexo.
A frase de Beauvoir, mostra que enquanto 0 sexo no conceito biolégico diz respeito a
um atributo anatémico, no conceito de género refere-se ao masculino e o feminino
como uma “construgdo social. Por esse entendimento, a cultura impde praticas
entendidas como feminina ou masculina, que se chama “performatividade”
(BUTLER, 1990, p. 8), excluindo quem ndo se enquadra nestes comportamentos
impostos para esse principio, Butler denomina “heteronormatividade”. Dessa maneira
a identidade nao descreve a realidade, é imposta (HADDAD, HADDAD, 2017).

Apesar de historicamente se considerar que 0 homem pertence ao género masculino e a
mulher, ao género feminino, tais conceitos nada mais sao do que frutos de uma construcao
social que impGe a heterossexualidade as pessoas. Para Butler (2003), 0 género “nem sempre
se constitui de maneira coerente ou consistente nos diferentes contextos historicos, porque o
género estabelece intersecdes com modalidades raciais, classistas, étnicas, sexuais e regionais
de identidades discursivamente constituidas”.

Joan Scott (1995) possui 0 mesmo entendimento e conceitua referido termo como “um
elemento constitutivo de relagoes sociais baseadas nas diferengas percebidas entre 0s sexos e é
uma forma primaria de dar significado as relacdes de poder”. Nesse sentido, a ideologia
patriarcal utiliza o género como um instrumento para fundamentar a hierarquizacao das relagoes

sociais baseado na diferenca do sexo biologico.
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Nesse sentido, Beauvoir (1970) evidencia a opressdo do género feminino nas mais

diversas relacGes e o fato de terem seus direitos e desejos renunciados em prol dos masculinos:

Tenta anexar a mulher a si mesmo até em suas resisténcias; persegue-a nessa liberdade
pela qual Ihe escapa. Em vao. Nao se parcela a liberdade: a mulher livre sé-lo-4 amiude
contra o homem. Mesmo a Bela Adormecida no bosque pode despertar com desprazer,
pode nio reconhecer em quem a acorda um Principe Encantado, pode nio sorrir. E
precisamente o caso do Cidadao Kane cuja protegida se apresenta como uma oprimida
e cuja generosidade se revela como vontade de poder e de tirania. A mulher do hero6i
escuta a narrativa das faganhas com indiferenga, a Musa com que sonha o poeta boceja
ouvindo-lhe os versos. A amazona pode recusar, entediada, a luta como pode também
sair dela vitoriosa. As romanas da decadéncia, muitas norte-americanas de hoje,
impdem aos homens seus caprichos e leis. Onde esta a Cinderela? O homem desejava
dar e eis que a mulher toma. N&o se trata mais de jogar e sim de se defender. A partir
do momento em que se torna livre, a mulher nao tem outro destino senao aquele que
ela cria livremente. A relagdo entre os dois sexos ¢, entao, uma relagdo de luta.
Tornando-se semelhante para o homem, apresenta-se como tao temivel quanto no
tempo em que era para ele a Natureza estranha. A fémea nutriz, devotada, paciente,
converte-se em animal avido e devorador. A mulher ma mergulha suas raizes na Terra,
na Vida; mas a Terra ¢ um fosso, a vida um impiedoso combate: o mito da abelha
diligente, da mae galinha ¢ substituido pelo do inseto devorador, do louva-a-deus, da
aranha; a fémea nao ¢ mais a que alimenta os filhotes e sim a que come 0 macho; o
6vulo ndo é mais o celeiro de abundancia e sim uma armadilha de matéria inerte em
que o espermazoide, castrado, se afoga; a matriz, esse antro quente, calmo e seguro,
torna-se um polvo sugador, planta carnivora, abismo de trevas convulsivas; habita-o
uma serpente que engole insaciavelmente as for¢as do macho. Uma idéntica dialética
faz do objeto erotico uma perigosa feiticeira, da escrava uma traidora, de Cinderela
uma ogra e transforma toda mulher em inimiga; é o prego que paga 0 homem por se
ter afirmado, com ma-fé, como o unico essencial.

O modo pelo qual as relagdes sociais pautadas no patriarcado e na opressao da mulher
se estruturam afeta diretamente as instituicdes e a construcdo dos simbolos culturais que, numa
I6gica ciclica, reforcam essa desigualdade entre os géneros objetivada pelo patriarcado.

Assim, os entraves originados pela desigualdade de género, vista nos valores culturais
assumidos pelas instituigoes, também reverberam na efetivagdo dos direitos
constitucionalmente garantidos as mulheres, como a falta de acesso a educacao e salde de

qualidade, condigoes dignas de vida e politicas publicas que promovam a equidade de género.

4.2 Pobreza Menstrual

A menstruacao ¢ um processo biologico, fisiolégico e natural vivenciado por meninas e
mulheres todo més desde a puberdade até o fim da sua vida reprodutiva.

Contudo, mesmo sendo um evento natural para o sexo feminino, a menstruagao sempre
foi vista como algo profano, sujo e nojento. Na realidade, desde os primdrdios da civilizagéo, a

menstruacdo sempre foi alvo de inumeros tabus resultantes da falta de informagéao, educagao

28



sexual e inferiorizagao da mulher na sociedade perpetuada pelo patriarcado.

Devido & estigmatizagdo da menstruagdo, muitas meninas e mulheres se sentem
envergonhadas e desconfortaveis quando estio menstruando, bem como pressionadas a
esconder todo e qualquer sinal que evidencie esse momento do més. Essa necessidade de
esconder o sangue pode ser ilustrada pela quantidade de expressoes existentes para substituir o
termo “menstruacao”, como, por exemplo, “a regra”, o “periodo”, o “estar naqueles dias”, € o
“estar de Chico”. Esse ultimo demonstra a visao de sujeira que se tém sobre menstruagiao, uma
vez que sua origem remete a Portugal, onde a palavra “chico” é sinénimo de “porco”,
originando “chiqueiro” (NATANSOHN, 2005, p. 256).

Os tabus e preconceitos estabelecidos em torno da menstruagao, assim como a auséncia
de politicas publicas e falta de acesso a itens basicos de higiene menstrual, transformaram-na
em um obice ao exercicio de direitos basicos de meninas e mulheres e a equidade de género.
Esse obstaculo pode ser nomeado como “pobreza menstrual”.

Segundo estudo langado em 2021 pelo Fundo de Emergéncia Internacional das Nagoes
Unidas para a Infancia (UNICEF) e Fundo de Populacdo das Nac¢des Unidas (UNFPA) sobre a
pobreza menstrual no Brasil, esse fen6meno transdisciplinar multidimensional e complexo esta
assentado em sete caracteristicas principais: i) falta de acesso a produtos necessarios para o
adequado cuidado da higiene menstrual, como absorventes descartaveis, coletores menstruais,
papel higiénico, sabonete, dentre outros; ii) questdes estruturais como a auséncia de saneamento
basico (dgua encanada e esgotamento sanitario), coleta de lixo, banheiros seguros e
conservados, entre outros; iii) caréncia de servicos médicos e acesso a medicamentos para
administrar problemas menstruais; iv) insuficiéncia de informacgdes sobre a salde menstrual e
autoconhecimento sobre o corpo e os ciclos menstruais; v) preconceitos e tabus sobre a
menstruacdo que acarretam no isolamento das mulheres de diversas areas da vida social; vi)
tributacdo sobre os produtos menstruais e mercantilizacdo dos tabus sobre a menstruacao com
a finalidade de vender produtos desnecessarios e que podem fazer mal a saude; e vii) efeitos
negativos em questdes econdmicas e pleno desenvolvimento de pessoas que menstruam
(UNICEF, UNFPA, 2021, p. 11).

No referido estudo ficou claro que a falta de acesso a produtos de higiene menstrual faz
com gue meninas e mulheres se socorram a meios alternativos e improvisados para lidar com o
sangramento, como pedacos de pano usados, roupas velhas, jornal e miolo de pao. Além disso,
outra problematica existente diz respeito a impossibilidade de as meninas e mulheres trocarem

0s absorventes na frequéncia indicadas por ginecologistas, permanecendo com 0 mesmo
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absorvente por periodos extremamente extensos.

A origem desses problemas pode estar, por exemplo, no impacto financeiro e econémico
causado pelo custo dos absorventes nos orcamentos das familias mais pobres, na concepc¢éo de
que o absorvente é um item supérfluo ou na dificuldade de acesso aos produtos menstruais pelas
meninas e mulheres institucionalizadas.

De acordo com o citado estudo, tal precarizagdo no acesso a itens basicos de higiene
menstrual acarreta diversos problemas tanto de saude fisica como mental para meninas e
mulheres.

Em termos de saude fisica, a falta de acesso a itens basico de higiene menstrual pode
acarretar desde alergias, irritagdes de pele e mucosa e infecgdes urogenitais até condicdes letais,
como a Sindrome do Choque Toxico. Inclusive, um caso que é recorrentemente relatado na
literatura de pobreza menstrual é o das meninas ou mulheres que contraem infeccdo urinaria
por seguram a urina por longos periodos, pois ndo dispdem de condi¢des para se higienizar
durante a menstruagé&o.

Do ponto de vista de saude emocional, a pobreza menstrual ainda pode causar
inseguranca, estresse, vergonha e incomodos, além de ocupar preponderantemente o
pensamento das meninas e mulheres com preocupacgdes sobre vazamentos, atividades fisicas,
estigmas e discriminacdo social. Além disso, banheiros distantes, isolados e em regides mal
iluminadas e perigosas pode representar perigo a integridade fisicas das mulheres

Ademais, como indicado no relatério da UNICEF e UNFPA (2021, p. 12):

[...] a situagdo se agrava ao colocar luz sobre a situacdo ainda mais particular dos
efeitos da pobreza menstrual sobre as meninas. O recorte etario evidencia outras
dificuldades que para uma mulher adulta sdo minimizadas a0 menos em parte:
meninas enfrentam a falta de meios para cuidar da propria menstruagdo, com mais
énfase pela possibilidade de apresentarem ciclos irregulares no periodo pés menarca
e terem pouco autoconhecimento sobre o funcionamento do corpo, o que pode
acarretar em um fluxo de sangue inesperado, causando vazamentos que mancham as

roupas, motivo de intensa preocupacgao por parte delas ja que sdo alvo de um processo
de envergonhamento por menstruar desde muito cedo.

A problematica em questdo poderia ser evitada com investimentos em infraestrutura e
acesso aos produtos menstruais, contudo, a principal ferramenta de combate a pobreza
menstrual deve ser, segundo referido estudo, a educacgdo da sociedade como um todo e ndo

apenas das meninas e mulheres. Nos termos citados no relatorio:

A educagao integral em sexualidade, incluindo a educacdo menstrual, deve ser mais
amplamente difundida, ndo apenas com o enfoque para prevengao a gravidez nao
intencional, mas também como uma ferramenta para que as pessoas que menstruam
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conhegam seus proprios corpos, conhecam seu ciclo menstrual e haja promogéo de
bem-estar. Esse conhecimento deve levar a superar mitos de inferioridade feminina
que apontam a menstruacao como podridao, indignidade ou como falha em produzir
uma gravidez. Deve ainda contribuir para derrubar mitos de que os produtos
menstruais internos (absorvente interno, coletor) “tiram a virgindade” ou “podem se
perder dentro do corpo”, entre outros (UNICEF, UNFPA, 2021, p. 15).

N&o ha davidas, portanto, de que a negligéncia do Estado e sociedade em atender as
necessidades fisiologicas de cerca de metade da populacédo atenta contra a dignidade dessas
pessoas, além de dificultar o desenvolvimento de meninas e mulheres com seus potenciais

plenamente explorados.

43  Pobreza Menstrual Como Desafio A Equidade De Género E

Concretizacdo Dos Direitos Fundamentais Pelas Mulheres

Esmiucada a relacdo existente entre a tributacdo e os direitos fundamentais previstos na
CF/88, bem como os estigmas acerca da menstruacao e o estado de pobreza menstrual que se
encontram milhdes de meninas e mulheres, importante entender como esses trés elementos —
pobreza menstrual, tributacdo e direitos fundamentais — estéo interligados.

Ressalta-se, inicialmente, que a desigualdade de género é um fenémeno sécio-cultural
rechacado pela CF/88 que assegura a plena igualdade entre homens e mulheres e garante a
dignidade a todos os cidaddos. Assim, ndo ha como se permitir, a luz da CF/88, que as mulheres
sejam privadas de qualquer direito fundamental devido a circunstancias que sao inerentes a sua
natureza feminina.

Em outras palavras, os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade,
esculpidos pela CF/88 como clausulas pétreas, nao legitimam qualquer ato, fato ou
circunstancia que coloque as mulheres em uma posicéo de inferioridade em relagcdo aos homens
e as impeca de exercer seus direitos fundamentais.

Ocorre, contudo, que a mera previsao constitucional quanto a igualdade entre os géneros
e a vedacdo a violacdo da dignidade da pessoa humana ndo impede que as mulheres sejam
cotidianamente discriminadas apenas pelo fato de serem mulheres. Dentre todas as formas
existente de discriminacdo do sexo feminino, a violagéo a dignidade menstrual consistente na
falta de conhecimento, insumos ou infraestrutura necessarios para vivenciar a menstruacao de
modo digno, 0 que acarreta graves entraves para que as mulheres exercam seus direitos
fundamentais conforme previsto na CF/88.

Como ja mencionado, os tabus e preconceitos sistematicamente estabelecidos em torno
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da menstruacao, assim como a auséncia de politicas publicas e falta de acesso a produtos
necessarios para o adequado cuidado da higiene menstrual integram o fenémeno denominado
“pobreza menstrual”’.

O estudo langado pela UNICEF e UNFPA sobre pobreza menstrual no Brasil, levantou
que 6,5 milhGes vivem em casas sem ligacdo a rede de esgoto, 4 milhdes de meninas nao tém
acesso a itens minimos de cuidados menstruais nas escolas, 0 que gera um alto nimero de
evasdo escolar, 900 mil nao tém acesso a agua canalizada em seus domicilios e 713 mil meninas
vivem em casas sem banheiro ou chuveiro. Assim, sem recursos, pessoas de baixa renda, em
situacdo de rua, encarceradas e institucionalizadas acabam utilizando meios inadequados para
lidar com a sua menstruacao, utilizando, por exemplo, papel higiénico, jornal, panos, roupas,
sacolas plasticas, filtro de café, papel higiénico e miolo de pdo, o que demonstra uma clara
negligéncia com a saude intima feminina (UNICEF, UNFPA, 2021, p. 19).

Além disso, a indisponibilidade de produtos de higiene menstrual associada a falta de
banheiros adequados e conhecimento sobre 0 assunto impacta o convivio social da mulher, na
medida em gque muitas deixam de frequentar o trabalho e inimeras meninas se ausentam da
escola no periodo menstrual, o que afeta, consequentemente, sua capacitacdo profissional e
desempenho escolar.

Inconteste, portanto, que a pobreza menstrual constitui bice ao exercicio dos direitos
fundamentais assegurados as mulheres pela CF/88, como o direito ao acesso a educacao e salde,
e, em ultima instancia, influencia na perpetuacao da desigualdade de género.

Dentre todos os fatores que causam referida violacdo a dignidade menstrual, a tributacdo
dos absorventes higiénicos é, sem dlvida, uma das causas para o cenario da pobreza menstrual.

Segundo estudo veiculado pelo Jornal Nexo, no Brasil, uma mulher que tenha idade
fértil dos 12 aos 51 anos, que usa 4 absorventes por dia em 5 dias de menstruacao por més, paga
entre R$ 852,00 e R$ 4.849,00 em impostos sobre absorventes (ALMEIDA, MARIANI,
OSTETTI, 2016).

Fraser (2010) afirma que a tributacdo excessiva do absorvente corrobora com a falta de
acessibilidade de meninas e mulheres a itens basicos de higiene menstrual o que gera,
consequentemente, uma sobretaxagdo do género feminino devido a condigdes bioldgicas
imutaveis, isto €, apenas por serem mulheres. Isso porque a fisiologia masculina ndo produz
ciclos menstruais, o que desobriga os homens a arcarem com 0 pre¢o do absorvente e sua
respectiva carga tributdria em um claro reforco da discriminacdo de género e,

consequentemente, violagdo a CF/88.
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Tal sobretaxa¢do dos absorventes, denominada “Tampon Tax”, baseia-se na falsa
premissa de que referido item ndo é essencial para as mulheres, mas sim de uso supérfluo, o
que viabilizaria a incidéncia de aliquotas mais elevadas

Contudo, basta uma rapida analise sobre o principio da seletividade no que tange aos
valores constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, para se constatar que hd uma
aliquota excessiva sobre os produtos menstruais, de modo totalmente contrario aos preceitos de
protecdo a educacao e a salde estabelecidos pela CF/88.

Conforme ja analisado, o sistema tributario deve ser um dos instrumentos de efetivacao
dos direitos fundamentais das mulheres, o que poderia ocorrer por meio do uso da
extrafiscalidade dos impostos, da correta aplicacdo do principio da seletividade aos absorventes
higiénicos, que deveriam ser tratados como bens essenciais, e desoneracdo desses produtos, a
fim de reduzir o seu preco final e torna-los mais acessiveis as mulheres. Entretanto, o sistema
tributério brasileiro aparenta estar estruturado na disparidade de género, atuando para reforcar
as desigualdades ja existentes.

Nessa toada, Janet Gale Stotsky (1996) explica que a discriminacao tributaria com viés
de género pode ser explicita ou implicita. A forma explicita é percebida quando homens e
mulheres sdo tratados de modo diferente pela legislacdo tributéaria. J& a forma implicita ocorre
quando as leis, “em razdo dos tipicos arranjos sociais € comportamentos econdomicos, tendem a
ter implicagdes diferentes para homens e mulheres”.

Apesar de a legislacdo brasileira ndo possuir normas tributarias de discriminacéo
explicita, existem assimetrias implicitas que reforcam a desigualdade de género, como, por
exemplo, a tributagcdo dos absorventes. Como bem explicita Piscitelli, Castilhos, Camara e
Catro (2020, p. 3), apesar das previsdes em abstrato da CF/88, a desigualdade de género na
instituicdo de tributos e a efetivacdo dos direitos fundamentais das mulheres a uma vida digna,
parecem ndo ser enfrentadas, de modo que os principios da igualdade, da dignidade humana e
da seletividade ndo séo respeitados, o que pode ser verificado principalmente a partir da analise
do tratamento tributario dado aos absorventes higiénicos, itens de uso essencial as mulheres
durante a maior parte de suas vidas.

Inclusive, interessante o ponto de vista abordado por Atkin (2018) em sua tese
académica. Segundo a autora, o capitalismo permitiu que a menstruacdo se tornasse uma
experiéncia comercializada para meninas e mulheres, uma vez que os produtos projetados para
um evento biolégico — menstruacdo — séo tratados como itens de higiene pelo mercado, e ndo

como de necessidade priméria e basica para o publico feminino.
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Assim, conclui-se que o acesso a produtos de higiene menstrual a precos acessiveis é
uma questdo ligada a dignidade menstrual das mulheres, de modo que a onerosa tributacéo
sobre tais produtos surge como um significativo entrave para a igualdade de género e

implementacao dos direitos fundamentais.
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5 ASPECTOS TRIBUTARIOS ACERCA DA POBREZA MENSTRUAL - A
CARGA TRIBUTARIA DO ABSORVENTHNTIMO FEMININO NO BRASIL

Analisada a intrinseca relacdo existente entre a pobreza menstrual e a concretizacdo dos
direitos fundamentais das mulheres, bem como o modo pelo qual a tributagéo interfere na
concretizacao desses direitos, faz necessario esmiucar o papel da tributacdo dos absorventes na
perpetuacdo da pobreza menstrual no Brasil.

De acordo com matéria publicada no sitio eletrénico do Senado Federal em 2021
(LIMA, 2021), os absorventes higiénicos possuem uma carga tributéria altissima no Brasil, fato
que € corroborado pelo Impostémetro, ferramenta criada pela Associacdo Comercial de S&o
Paulo (ACSP) em parceria com o Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT),
segundo o qual a incidéncia de tributacdo sobre os absorventes higiénicos no Brasil corresponde
a aproximadamente 34% (IMPOSTOMETRO, 2022). Nesse sentido, “o Brasil ¢ um dos paises
do mundo que mais tributam absorventes e tampdes, [...] 0 desproposito esta no fato de que esse
onus ¢ assumido exclusivamente pela mulher em razao de condi¢oes biologicas imutaveis”
(PISCITELLLI, 2019).

Tal percentual informado pelo Impostémetro é composto pela incidéncia (i) do IPI, que
atualmente encontra-se zerada; (ii) da Contribui¢cdo do Programa de Integracdo Social (PIS) a
aliquota de 7,60%; (iii) Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS)
com aliquota de 1,65%; e (iv) ICMS, cujas aliquotas variam de 17% a 25%. Assim, a titulo
exemplificativo, um pacote de absorvente higiénico que custa R$ 2,28 contém,
aproximadamente, R$ 0,62 somente de tributos®.

Ressalta-se aqui que o enfoque da presente andlise caira apenas sobre o IPl e 0 ICMS,
na medida em que constituem tributos indiretos, ou sobre o consumo, cuja incidéncia afeta
significativamente o valor final dos produtos.

Nesse sentido, Mazza (2019) explica que os tributos indiretos tém seu o 6nus financeiro
passado adiante na cadeia econdmica, isto €, os tributos indiretos sdo pagos por uma pessoa que
repassa seu custo ao embutir o valor referente ao tributo no preco do produto adquirido por uma

terceira pessoa, o contribuinte de fato. Segundo Coélho (2020), é a possibilidade de repercutir

! Cf.. BRASIL (RECEITA FEDERAL DO BRASIL). Tabela de precos e tributos sobre produtos e servigos
essenciais, 2022. Disponivel em:
http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/EducacaoFiscal/PrimeiroSeminario/22CARGATRIBUTARIAPROD
UTOSDECONSUMOPOPULAR.pdf. Acesso em: 09 nov. 2022.
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0 encargo tributério a terceiro que classifica os tributos como indiretos, ou seja, o tributo serad
indireto se a pessoa tiver condicdes de transferir o 6nus fiscal a terceiros, por meio do
mecanismo de precos, previsdes legais, clausulas contratuais ou outros artificios.

Paulsen (2017) compartilha do entendimento ao classificar os tributos indiretos como
aqueles que compdem o valor total da operagao, inclusive sendo destacados nos documentos
fiscais respectivos, tendo o seu custo, desse modo, repassado ao adquirente ou consumidor. Nas

palavras do autor:

Tratando-se de tributos indiretos, assim considerados aqueles relativamente aos quais
o0 proprio legislador estabelece que sejam destacados no documento fiscal de venda e
que componham o valor total da operagdo, como € o caso do IPI, do ICMS e, via de
regra, também do ISS, aplica-se o art. 166 do CTN. Nesses casos, teremos duas figuras
a considerar, a do contribuinte de direito e a do contribuinte de fato.

Contribuinte de direito é a pessoa que, por realizar o fato gerador, é obrigada por lei
ao pagamento do tributo. Contribuinte de fato é outra pessoa que, ndo estando
obrigada a efetuar o pagamento do tributo perante o Fisco, suporta indiretamente o
onus da tributagdo na medida em que a ela ¢é repassada a carga tributéria.

Desta feita, considerando que o encargo financeiro do IP1 e ICMS serdo repassados aos
consumidores dos respectivos produtos e mercadorias, que no caso dos absorventes serdo
exclusivamente mulheres, resta clara a importancia desses impostos incidentes sobre itens
basicos para a higiene menstrual feminina e dignidade menstrual das mulheres.

Assim, conforme salientado no artigo “Reforma Tributaria e Desigualdade de Género:
contextualizagdo e propostas” do Grupo de pesquisas sobre Tributagdo e Género da Fundacao
Getulio Vargas, a tributacao incidente sobre absorventes “torna mais evidente a regressividade
da tributagdo sobre o consumo, além de representar viés explicito de discriminagdo contra
mulheres”, na medida em que referido item é de consumo obrigatério para a quase totalidade
das mulheres por um longo periodo de sua vida em razao de uma caracteristica biologica
(Piscitelli, Castilhos, Camara e Catro, 2020, p. 3).

Dessa forma, introduzida a analise sobre a tributagdo dos absorventes, passa-se a seguir
ao detalhamento dos impostos incidentes sobre referido item basico de higiene, qual sejam, o
IPl e ICMS.

5.1 IP1 Sobre Absorventes Intimos Feminino

5.1.1 Perfil constitucional do IPI
O Imposto sobre Produtos Industrializados, previsto no art. 153, inciso 1V, da CF/88, é

36



importante instrumento voltado a protegdo da industria nacional ante o seu carater extrafiscal.

A extrafiscalidade do IPI, nos termos do art. 150, 81°, da CF/88, se da devido & sua ndo
sujeicdo ao Principio da Anterioridade Genérica e ao Principio da Legalidade, ante a
possibilidade da sua lei instituidora produzir efeitos no mesmo ano em que foi editada e sua
aliquotas serem alteradas pelo Poder Executivo, conforme art. 153, §1°, da CF/88.

Os incisos 1 a 1V, do 83°, do art. 153, da CF/88 veiculam normas de grande relevancia
para o IPI, quais sejam, i) a seletividade do imposto em funcéo da essencialidade do produto;
i) a ndo cumulatividade; iii) a imunidade sobre produtos industrializados destinados ao
exterior; e iv) a reducdo de seu impacto sobre a aquisicao de bens de capital.

A seletividade do IPI imp&e que as suas aliquotas sejam calibradas de acordo com a
essencialidade do produto tributado, de modo que, quanto mais essenciais, menor deve ser a
tributacdo e quanto menos essenciais, maior deve ser a intensidade da tributacdo. Nas licdes de
Paulo de Barros Carvalho (1996, p. 52), os produtos dividem-se entre: i) necessarios, em relacao
aos quais a incidéncia do IPI deve ser mitigada ou afastada, ii) Uteis, sobre os quais a tributacdo
deve ser moderada; e iii) supérfluos ou nocivos, cuja tributacdo deve se dar por meio de
aliquotas mais agressivas.

A ndo cumulatividade do IPI determina que o montante do imposto a recolher devera
ser compensado com o0 montante que foi cobrado nas operagdes anteriores a fim de evitar o
fendmeno da tributacdo em cascata, isto €, a incidéncia de imposto sobre imposto. Tal fendmeno
poderia facilmente ocorrer, pois o IPI € um imposto plurifasico, porquanto incide em operac6es
sucessivas. Assim, a ndo cumulatividade estabelece um sistema de crédito em que o
contribuinte subtrai do imposto devido titulos de crédito acumulado referente ao IPI que foi
recolhido das operagdes anteriores.

Observe que em relacdo ao IPI, a CF/88 ndo prevé nenhum tipo de excecdo em relacao
a ndo cumulatividade, de modo que, se o contribuinte da primeira operacao for imune, isento
ou ndo recolher o tributo, o contribuinte da operacdo seguinte ainda assim podera utilizar o
crédito de IPI correspondente.

A imunidade sobre os produtos industrializados destinados ao exterior consagra a
maxima do comércio internacional segunda a qual “ndo se deve exportar impostos”,
constituindo, portanto, um incentivo as exportagdes e ao crescimento do comercio internacional
brasileiro.

Por fim, a reducéo de IPI para a aquisicdo de bens de capital pelo contribuinte objetiva

a reducdo dos precos dos bens de consumo.
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5.1.2 Regra Matriz de Incidéncia Tributaria do IPI

Sobre a regra matriz da hipdtese de incidéncia do IPI, o CTN reserva seus arts. 46 a 51
para estabelecer os detalhes da sua incidéncia.

De acordo com o art. 46 do CTN, o IPI possui trés hipdteses de incidéncia distintas: i)
desembaracar produtos industrializados de origem estrangeira; ii) realizar operacdo com
produtos industrializados; e iii) arrematar produtos industrializados apreendidos ou

abandonados. Sobre referidas hipéteses de incidéncia, Regina Helena Costa (2019) destaca que:

[...] a primeira hipétese de incidéncia revela um IPI configurado como auténtico
adicional do Imposto de Importagdo, de conotacdo marcadamente extrafiscal,
destinado a protecdo da indUstria nacional.

Ja a segunda hipdtese aponta a materialidade tipica do IPI. Vale observar que tal
materialidade remete & industrializacdo de produtos, assim, entendido seu processo de
confec¢do. Saliente-se que o conceito de industrializacdo, para fins de IPI, é
meramente acessorio, ja que o que importa € o conceito de produto industrializado,
objeto da operacéo (art. 46, paragrafo tnico, CTN). N&o ¢ a industrializacdo que se
sujeita a tributacdo, mas o resultado desse processo. Confirma esse entender a diccéo
do art. 153, §3°, II (“compensando-se o que for devido em cada operagdo...”).
Portanto, o conceito determinante para a identificacdo do aspecto material do imposto
em foco é o de produto industrializado. Dai por que o paragrafo Gnico do art. 45, CTN,
define como o “que tenha sido submetido a qualquer operagdo que lhe modifique a
natureza ou a finalidade, ou o aperfeigoe para o consumo”. Singelamente, produto
industrializado ¢ o que se faz para vender.

Em relacdo ao aspecto espacial, o IP1 é devido, genericamente, sobre todas as operagdes
descritas no art. 46 do CTN que ocorram dentro do territorio nacional. Especificamente, ha trés
coordenadas que o orientam de acordo com o fato gerador ocorrido, sdo elas, respectivamente:
i) reparticdo aduaneira; ii) estabelecimento industrial; e iii) local de arrematacdo do produto.

O aspecto temporal também leva em consideracdo os diferentes fatos geradores que
podem atrair a incidéncia do IPI, de modo que o referido imposto sera considerado devido i) no
momento do desembaraco aduaneiro; ii) na saida do estabelecimento; iii) no momento da
arrematacdo. Observa-se aqui que ndo é a mera saida do estabelecimento que deve atrair a
incidéncia do IPI, mas aquela que seja amparada por um negdcio juridico que disponha sobre a
transferéncia de titularidade sobre o produto.

Quanto ao aspecto pessoal, tem-se a Unido como sujeito ativo e, segundo o art. 51 do
CTN, o importador, industrial, comerciante fornecedor e arrematante como sujeitos passivos.
O paréagrafo unico do referido artigo ainda dispde que também sera considerado contribuinte

auténomo qualquer estabelecimento de importador, industrial, comerciante ou arrematante.
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Ocorre, contudo, que o IPI é considerado um imposto indireto, o que significa dizer que
seu Onus financeiro ndo é suportado pelo contribuinte de direito, mas sim pelo contribuinte de
fato, isto é, o consumidor final. Assim, por essa sistematica, o valor do imposto é embutido no
preco do produto e apenas o ultimo elo da cadeira arca com o encargo fiscal que Ihe fora
repassado.

Por fim, no que se refere ao aspecto quantitativo, a base de célculo do IPI também ir&
variar de acordo com o fato gerador que for verificado no caso concreto, podendo ser i) 0 preco
normal; ii) o valor da operacéo; ou iii) o preco de arrematacéo, respectivamente.

No que concerne as aliquotas, repisa-se que elas podem ser alteradas pelo Poder
Executivo, em uma cléssica excecdo ao Principio da Legalidade, e devem ser calibradas de
acordo com a essencialidade do produto, em respeito ao Principio da Seletividade. Atualmente
as aliquotas do IPI estdo previstas na Tabela do Imposto sobre Produtos Industrializados (TIPI),
veiculada pelo Decreto n® 11.158 de 2022, e podem variar de 0% a 330% a depender da
essencialidade do produto em quest&o.

5.1.3 IPI Sobre Absorventes

Como citados nos topicos antecedentes, a principal hipétese de incidéncia do IPI ocorre
com a industrializacdo de produtos, de modo que sua base de célculo devera ser o valor da
operacdo de que decorrer a saida do produto industrializado do estabelecimento.

Repisa-se aqui que industrializacdo compreende qualquer operacédo i) de que resulte
alteracdo da natureza, funcionamento, utilizacdo, acabamento ou apresentacdo do produto (art.
3°, paragrafo unico, Lei n. 4.502/64); e ii) que modifique a natureza, o funcionamento, o
acabamento, a apresentagéo ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consumo, mesmo
incompleta, parcial ou intermediaria (art. 3° e 4° do Regulamento do IPI e art. 46, paragrafo
unico, do CTN).

Nesse sentido, considerando que a industria de higiene pessoal, perfumaria e cosméticos
(HPPC) realiza referido processo de industrializacdo para a confeccdo de absorventes
(ABIHPEC, 2021), ndo ha duvidas acerca da incidéncia do IPI nesse caso.

Contudo, apesar de estarem sujeitos a incidéncia do IPI, a TIPI, aprovada pelo Decreto
n° 11.158/22 estabelece aliquota zero para absorventes intimos e itens higiénicos semelhantes.

Referida aliquota traduz as intengfes extrafiscais do Poder Executivo de diminuir a

carga tributéria sobre os absorventes, tendo em vista a sua essencialidade para o respeito a
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dignidade menstrual das mulheres e a concretizacao de seus direitos fundamentais. Desta feita,
através dessa modalidade de incentivo fiscal, o Poder Executivo discricionariamente utiliza-se
da ndo submissdo do IPI ao principio da legalidade e altera o critério quantitativo da hipotese

de incidéncia do referido imposto. Sobre essa questdo, Shoueri (2019) ensina que:

Via de regra o Principio da Legalidade exigira que a propria lei fixe a hipétese de
incidéncia tributaria em todos os seus aspectos, ndo deixando qualquer margem para
a atuacdo do Poder Executivo. Esta regra, entretanto, apresenta exce¢des, nos casos
dos impostos aduaneiros, do IPl e do IOF. Nesses casos — cOmo se vera — surge a
mitigacdo da Legalidade, ja que o Constituinte expressamente autorizou que o
legislador apenas disponha sobre os limites dentro dos quais sera fixada a aliquota;
esta, por sua vez, sera estabelecida pelo Poder Executivo, posto que dentro daqueles
limites. Ora, se o legislador, ao estabelecer os limites da aliquota de um imposto,
escolhe a aliquota zero como 0 minimo, entdo o Poder Executivo podera fixar aquela
aliquota dentro de sua atribuicdo. Entretanto, tendo em vista que para aqueles
impostos, o papel do legislador se restringe aos limites, o Poder Executivo podera,
igualmente, fixar outra aliquota, dentro dos mesmos parametros, sem que se faca
necessaria edicdo de lei.

Ou seja: a aliquota zero é matéria de competéncia do Poder Executivo, para
determinados impostos previstos taxativamente pela Constituicdo Federal. E uma das
diversas aliquotas, dentro da faixa estabelecida pela lei, colocadas a disposicdo do
Poder Executivo. Ndo se confunde, destarte, com os casos de isen¢do, ja que esta
pressupde ato do Poder Legislativo.

Em um primeiro momento, o citado beneficio fiscal de IPI concedido aos absorventes
pode parecer um fato totalmente positivo para as mulheres. Contudo, da mesma forma em que
a aliquota zero foi discricionariamente instituida pelo Poder Executivo, ela pode ser revogada
e aincidéncia do IPI sobre absorventes retomada a qualquer momento e de modo absolutamente
legal.

Isso pode ocorrer, pois o IPI, como ja mencionado, ndo esta submetido ao Principio da
Legalidade, de modo que suas aliquotas sdo definidas a qualquer momento pelo Poder
Executivo através de um decreto cuja elaboracdo prescinde da atuacdo do Poder Legislativo e,
consequentemente, possui uma menor forga normativa.

Desta feita, ndo é dificil imaginar que, a depender da politica adotada por determinado
governo, o decreto em comento pode ser facilmente alterado, o que demonstra a fragilidade da
maneira como a aliquota zero do IPI incidente sobre absorventes intimo foi implementada no

ordenamento juridico brasileiro.

5.2 ICMS SOBRE ABSORVENTES INTIMOS FEMININOS

5.2.1. Perfil Constitucional Do ICMS
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O Imposto sobre Operacdes de Circulacdo de Mercadorias e Prestaces de Servico de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS), previsto no art. 155,
inciso Il, da CF/88, é o imposto mais importante para os Estados em termos arrecadatorios.
Apesar de ser um imposto estadual, o ICMS assume feicdo nacional ante a necessaria
uniformidade imposta ao seu regramento pelo art. 155, §2°, inciso XII, da CF/88.

Assim como o IPI, o ICMS ¢ orientado pela regra da ndo cumulatividade. Segundo
dispoe o art. 155, §2°, inciso I, da CF/88, o imposto “sera nao cumulativo, compensando-se 0
que for devido em cada operacdo com o0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro
Estado ou pelo Distrito Federal”. Isto é, a CF/88 estabeleceu um sistema de compensacéo de
créditos através do qual o contribuinte poderia deduzir do montante de ICMS a recolher o que
foi pago nas operacGes mercantis e prestacdes de servicos anteriores, evitando-se, assim, 0
“efeito cascata” consubstanciado na incidéncia de imposto sobre imposto. Sobre a ndo
cumulatividade do ICMS, Regina Helena Costa (2019) ensina que:

A nosso ver, a ndo cumulatividade é expressdo do principio da capacidade
contributiva, cuja eficacia alcanga, também, o contribuinte de fato, impedindo que o
imposto se torne um gravame cada vez mais oneroso nas varias operacdes de

circulacao do produto ou mercadorias, ou de prestacdo de servigos, que chegariam ao
consumidor final a pregos proibitivos.

Contudo, ao contrario do que ocorre com o IPI, o art. 155, 82°, inciso Il, da CF/88, a
isencdo ou ndo incidéncia do ICMS ndo implica crédito para compensacdo com o0 montante
devido nas operacdes ou prestacdes seguintes e acarreta a anulacdo do crédito relativo as
operacdes anteriores. Sobre referida particularidade do ICMS que desvirtua a sua ndo

cumulatividade, discorre ainda a autora anteriormente citada:

Tal norma é justamente criticada pois, na hipétese, o ICMS sera cumulativo,
porquanto ndo serd gerado crédito a ser compensado. Cabe ponderar que essa excecao
a ndo cumulatividade foi introduzida pela Emenda n. 3, de 1993, o que enseja
discussdo quanto a sua constitucionalidade sob o aspecto formal, por ferir direito
individual (art. 60, 8§4° IV, CF). De outro lado, também se pode objetar que esse
regime excepcionador da ndo cumulatividade nas hip6teses de isencdo ou ndo
incidéncia fere o principio da isonomia, onerando, desigualmente, aquele que nédo
poderd se creditar. Acresga-se o fato de que a isencdo é outorgada por razbes de
interesse publico, argumento que somente vem a reforcar a ma qualidade da norma
em comento (COSTA, 2019).

Ademais, o ICMS tambeém deve ser seletivo em funcdo da essencialidade das
mercadorias e servigos prestados, nos termos do art. 155, §2°, inciso 111, da CF/88.
Como ja explicado, a seletividade impde que sejam feitas discriminagdes no valor do

imposto a recolher de acordo com o grau de essencialidade da mercadoria ou servico prestado.
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Tal regra constitui importante instrumento de extrafiscalidade, na medida em que busca
beneficiar os consumidores finais que, na realidade, suportam o encargo tributario do ICMS.
Nas palavras de Regina Helena Costa (2019), “inegavel, portanto, traduzir a seletividade uma
manifestacdo do principio da capacidade contributiva, na medida em que expressa a
preocupacao com o 6nus financeiro do contribuinte de fato”.

Observa-se que, independentemente de a CF/88 utilizar a expressdo “podera ser
seletivo” para o ICMS, a seletividade é de observancia obrigatoria para o referido imposto, na
medida em que o Estado ndo possui a faculdade de adotar a seletividade, mas sim um “poder-
dever” proprio do direito publico (COSTA, 2019). Logo, quanto mais essenciais forem as
mercadorias e servi¢os, menor deve ser a tributacdo a eles incidentes, e quanto menor o grau de
essencialidade, maior devera ser a carga tributaria. Necessario lembrar, nesse ponto, que
“essencialidade” deve ser entendida como a elevada importancia da mercadoria ou servigo para
0 consumo e, portanto, seu conceito pode sofrer variagdes no tempo e espaco.

Ademais, a CF/88 institui, por meio das alineas do inciso X, do 82° do seu art. 155,
varias hipoteses de imunidade de ICMS.

Inicialmente sdo acobertadas pela imunidade de ICMS as operagfes que destinem
mercadorias ao exterior e 0s servi¢cos prestados a destinatarios no estrangeiro, assegurada a
manutencdo e aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operacGes e prestagdes
anteriores. Tal imunidade visa desonerar as exportagdes por meio da ndo exportacdo de
impostos, propiciando, com isso, a competitividade das mercadorias e servigos brasileiros no
mercado internacional.

O ouro quando utilizado como ativo financeiro ou instrumento cambial também é imune
ao ICMS, conforme art. 153, 8§5? da CF/88.

A (ltima imunidade do ICMS recai sobre as prestacfes de servico de comunicacao nas
modalidades de radiofusdo sonora e de sons e imagens de recepcdo livre e gratuita. Sobre
referida imunidade Regina Helena Costa (2019) entende que:

Essa norma parece-nos desnecessaria, pois, se as prestagdes de servigo apontadas sao
efetuadas de maneira gratuita, ausente a capacidade contributiva indispensavel a dar

suporte a exigéncia de imposto. A norma constitucional nada mais fez que expressar
situagdo que ndo poderia ter outro tratamento tributério.

Por fim, a CF/88 dispde, no seu art. 155, 84°, inciso 1V, alinea c, que, na hipdtese de
ICMS incidente sobre operagdes com combustiveis e lubrificantes, ndo sera necessario observar

o0 Principio da Anterioridade Genérica prevista no art. 150, inciso 11, alinea b, da CF/88, na
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medida em que as aliquotas do imposto poderiam ser reduzidas e estabelecidas pelo Poder
Executivo. Isso porque referida hipdtese de incidéncia do ICMS possui carater
predominantemente extrafiscal, o que justificaria o tratamento diferenciado. Contudo, segundo
entende Regina Helena Costa (2019), tal norma seria inconstitucional, “porquanto modificador
da amplitude da protecdo conferida pelo Poder Constituinte Originario, violando direito
individual (art. 60, §4°, IV)”.

5.2.2. Regra Matriz de Incidéncia Tributaria do ICMS

Infere-se a partir da leitura do art. 155, inciso Il e 83°, da CF/88 que o ICMS possui
inimeras materialidades, de modo a incidir sobre i) operagdes relativas a circulacdo de
mercadoria; ii) prestacdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal; iii) prestacao
de servicos de comunicacdo; iv) producdo, importacao, circulacao, distribuicdo ou consumo de
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e v) extracdo, circulacao,
distribuicdo ou consumo de minerais.

Sobre a primeira materialidade, é necessario que haja a transferéncia da titularidade da
mercadoria posta em circulacdo para que haja a incidéncia do ICMS, na medida em que a mera
circulacdo fisica ndo traduz negécio juridico apto a mensurar a capacidade contributiva do
contribuinte. Nesse sentido, o art. 12, inciso I, da Lei Complementar n® 87 de 1996, que
considerava ocorrido o fato gerador do ICMS no momento da saida da mercadoria do
estabelecimento do contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular, foi
rechacado pelo Superior Tribunal de Justica através de sua Simula 166.

O conceito de mercadoria deve ser extraido do Direito Comercial que define referido
termo como um bem mdvel sujeito a mercancia. Contudo, o art. 155, §2°, inciso IX, alinea “a”,
da CF/88 autoriza a incidéncia do ICMS “sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do
exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que nédo seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o0 servi¢o prestado no exterior, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario da
mercadoria, bem ou servigo”. Percebe-se, assim, que referida disposicdo alarga
consideravelmente a materialidade do ICMS para alcancar operagdes que ndo tenham por objeto
uma mercadoria propriamente dita”.

A materialidade de ICMS sobre a prestacdo de servico de transporte interestadual e
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intermunicipal, por qualquer meio, a terceiros alcanga o deslocamento de pessoas ou cargas,
desde que seja a titulo oneroso. E essa materialidade em especifico, nas palavras de Regina
Helena Costas (2019) deve “observar o principio da vedagdo da diferenciagdo tributaria entre
bens e servicos, de qualquer natureza, em razao de sua procedéncia ou destino (art. 152, CF)”.

A prestacdo de servi¢o de comunicagdo, como ja apontado, também sofre a incidéncia
do ICMS, desde que realizado de maneira onerosa.

Quanto a incidéncia de ICMS sobre lubrificantes, combustiveis e energia elétrica,
Regina Helena Costa (2019) entende que “extrai-Se sua previsdo constitucional, a contrario
sensu, da dicgdo do art. 155, 882°, X, b e 3°, CF, que contemplam imunidades sobre operacgdes
que destinem a outros Estados petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos
dele derivados, e energia elétrica; e afastando qualquer outro imposto incidente sobre operacdes
relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicacao, derivados de petroleo, combustiveis e
minerais do Pais, a exce¢cdo do ICMS e dos Impostos de Importacdo e Exportacao,
respectivamente”.

Por fim, a Gltima materialidade do ICMS diz respeito a extracéo, circulacdo, distribuicao
ou consumo de minerais, conforme art. 15, §3°, da CF/88.

O aspecto territorial do ICMS consiste, de um modo geral, no territorio do Estado em
que se concretizou o respectivo fato gerador. Especificamente, o ICMS considera-se devido no
local onde a operacdo ou prestacéo de servico se iniciou.

O aspecto temporal se materializa no momento em que se aperfeicoam a operacdo de
circulacdo de mercadorias ou a prestacao de servico.

Sobre o0 aspecto pessoal do ICMS, tem-se que ele é devido ao Estado de origem, ou seja,
ao Estado em que a operacdo mercantil se concretizou, onde esta localizado o estabelecimento
industrial, comercial ou produtor, e de onde a mercadoria sai por forca de uma operacao
mercantil realizada. Nesse Vviés, € irrelevante se o destinatario esta situacdo no Estado de origem
ou em qualquer outro. A Unica excecao a regra ocorre na hipotese do art. 155, 82°, inciso IX,
alinea “a”, da CF/88 em que a diretriz ¢ invertida, sendo devido o ICMS ao Estado em que
estiver localizado o destinatério final da mercadoria exportada do exterior.

Ja o0s sujeitos passivos do ICMS, na categoria de contribuintes, serdo o comerciante, o
industrial, prestador de servigo de comunicacdo e transporte interestadual e intermunicipal,
conforme art. 4° da Lei Complementar n® 87 de 1996. Como ¢ aplicavel ao ICMS a substituicéo
tributaria progressiva ou para frente, em que se presume a ocorréncia futura do fato gerador,

conforme art. 150, 87°, da CF/88, também havera responsaveis tributarios pelo recolhimento do
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ICMS ao longo da cadeia econdmica.

Finalmente, quanto ao aspecto quantitativo, a base de célculo do ICMS sera o valor da
operacdo de circulacdo de mercadoria ou da prestacdo de servico. Nas hipdteses em que a
mercadoria for fornecida junto a prestacdo de um servigo ndo compreendido na competéncia
tributéria dos Municipios, o ICMS devera incidir sobre o valor total da operagéo, nos termos do
art. 155, §2°, inciso IX, alinea “b”, da CF/88.

Ainda segundo o dispositivo citado, ndo integrara a base de céalculo do ICMS “o
montante do imposto sobre produtos industrializados, quando a operacédo, realizada entre
contribuintes e relativa a produto destinado a industrializagdo ou & comercializag&o, configure
fato gerador dos dois impostos”. Isso porque um negécio juridico que tenha por objeto um
produto industrializado qualificado como mercadoria pode gerar duas obrigacdes tributarias
diferentes, hipotese em que o IPI ndo comporéa a base de célculo do ICMS.

As aliquotas do ICMS, por fim, devem respeitar a regra da seletividade em funcéo da
essencialidade da mercadoria posta em circulagdo ou do servigco prestado e se limitar ao
estabelecido pelas resolucdes do Senado Federal, nos termos do art. 155, 8§2°, incisos 1V a VI,
da CF/88.

5.2.3. ICMS Sobre Absorventes

Conforme anteriormente mencionado, a principal hipétese de incidéncia do ICMS
consiste no trafego de mercadorias em que ocorra a efetiva transferéncia de titularidade do bem
posto em circulacéo, de modo que sua base de calculo devera ser o valor da respectiva operacao.
Nesse sentido, o ICMS representa o tributo que mais agrava a tributacdo dos absorventes,
podendo ter aliquotas que variam de 17% a 25%, conforme o Regulamento do Imposto Sobre
Operac0es Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre Prestacdes de Servico de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo (RICMS) de cada Estado.

A fim de demonstrar como os absorventes sao tributados pelo ICMS nos diferentes
Estados, procede-se a seguir & comparacdo entre os atos normativos regulamentadores do
referido imposto em cada Estado. O pardmetro de comparacao utilizado sera a aliquota do ICMS
para cervejas, item cuja superfluidade ndo gera debates.

No Rio Grande do Sul a aliquota interna aplicavel aos absorventes higiénicos é de 17%,
conforme regra geral esculpida no art. 27, inciso X, do Livro I, do RICMS/RS. Ja em relagéo a
cerveja, a aliquota interna aplicavel é de 25%, nos termos do art. 27, inciso I, do Livro I, c/c a
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Secéo I, do Apéndice I, do RICMS/RS.

No que diz respeito ao estado do Piaui, a regra geral é de que a aliquota para bebidas
alcodlicas é de 29%, conforme alinea “a”, do inciso I do art. 23-A da Lei n°® 4.257/89. Contudo,
se a cerveja contiver 15% de suco de caju na sua composicdo e for comercializada em
embalagem retorndvel, a aliquota passa a ser de 14%, conforme disposto no inciso I, alinea “d”,
do art. 21 do RICMS/PI. Por outro lado, os absorventes higiénicos possuem aliquota de 18%,
nos termos da regra geral prevista pelo art. 20, inciso |, alinea “a”, do RICMS/PI.

O RICMS de Minas Gerais estabelece uma aliquota de 18% sobre operaces que
envolvam absorventes higi€nicos, conforme item “e”, do incido I, do art. 42 do referido
regulamento, e aliquota de 23% sobre operacGes que envolvam cerveja, nos termos do item i)
do inciso I, do art. 42, do regulamento em comento.

No caso de Sao Paulo, seu RICMS prevé uma aliquota de 18% para absorventes no seu
art. 52, inciso I, enquanto cervejas possuem uma aliquota de 20%, nos termos do art. 56-C,
inciso I, do RICMS/SP. Contudo, o art. 34, do Anexo 11, do RICMS/SP determina uma reducéo
na base de calculo do ICMS incidente sobre absorventes higiénicos comercializados por
estabelecimento fabricante ou atacadista, de modo que a carga tributaria total corresponda ao
percentual de 12%, atendido os requisitos legais.

A partir de uma simples comparacao entre os citados Regulamentos de ICMS no que
tange as aliquotas incidente entre absorventes higiénicos, itens extremamente essenciais para
as mulheres, e sobre cervejas, itens indubitavelmente supérfluos, percebe-se que referidos
produtos sdo tributados com aliquotas muito préximas, havendo casos, inclusive, em que a
diferenca nas aliquotas incidentes ndao passa de 2% ou que a aliquota dos absorventes ultrapassa
a das cervejas.

Nota-se, portanto, um completo descaso com a seletividade do ICMS nos exemplos
citados, na medida em que as aliquotas do referido imposto previstas pelos mais diversos
RICMS ndo refletem o grau de essencialidade dos absorventes, que, assim, sdo taxados em pé
de igualdade com itens declaradamente supérfluos.

Contudo, cabe ressaltar aqui exemplos de estados que foram na contramao da
sobretaxacdo dos absorventes, como o0 Rio de Janeiro, que considerou os absorventes como
itens essenciais na composi¢ao da cesta basica, conforme Lei Estadual n® 8.924/20, e o Estado
do Cearé que, em 2021, aderiu ao Convénio Confaz 70/21 — que autorizou a isengao do tributo
nas operagoes internas com produtos essenciais ao consumo popular que compoem a cesta

basica, incluindo absorventes intimos — e isentou os absorventes da incidéncia do ICMS,
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conforme Decreto n° 34.718/21.

Ainda, na mesma direcéo, o Estado do Maranhao também incluiu o absorvente higiénico
na lista de produtos que compde a cesta basica do estado e com isso reduziu para 12% a
tributagao do ICMS na sua comercializagao, conforme Lei n® 11.527/21.

Assim, apesar dos bons exemplos dados pelos estados do Rio de Janeiro, Ceara e
Maranhdo, percebe-se que a diminuicdo da carga tributaria dos absorventes ndo € regra entre
todos os estados brasileiros. A grande maioria dos RICMS enguadram os absorventes na regra
geral da aliquota do ICMS e ndo fazem qualquer distingdo em razédo de sua essencialidade para
a preservacdo da dignidade das mulheres, de modo que, no final, a tributagdo dos absorventes
passa a ser tdo expressiva quanto a de itens considerados supérfluos, em uma absurda inversdo

de valores constitucionalmente consolidados.

6 CONCLUSAO

A partir de todo o exposto, conclui-se que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
consistente em um dos fundamentos da Republica do Brasil, limita e orienta a atuacéo estatal
para que a tributacdo ndo ameace ou precarize a existéncia das pessoas.

Nesse sentido, o Principio da lgualdade impbGe que sejam adotadas medidas
diferenciadas para contribuintes que ndo se encontrem em situagdes equivalentes a fim de
regular as desigualdades sociais, atingir a justica fiscal e garantir a dignidade da populacéo.

Por sua vez, o Principio da Capacidade Contributiva opera como um critério de
graduacdo dos impostos para que as pessoas apenas sejam tributadas de acordo com a sua
capacidade contributiva, de modo que, dessa maneira, pessoas que tenham mais recursos sejam
obrigadas a pagar mais impostos.

O Principio da Seletividade, por sua vez, concretiza o Principio da Igualdade e age como
pardmetro da dignidade humana, na medida em que impde uma tributacdo mais pesada aos
produtos e mercadorias supérfluas e, portanto, acessiveis apenas as pessoas mais abastadas, e
suaviza o encargo tributario para os produtos e mercadorias indispensaveis para a sobrevivéncia
digna dos contribuintes.

Percebe-se, portanto, que a tributacdo deve respeitar os limites definidos pelos
principios constitucionais tributarios para ser legitima e corroborar com a concretizacdo dos
direitos fundamentais prescritos pela CF/88.

Assim, ndo é dificil chegar a conclusdo de que a incidéncia tributaria que perpetua a
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discriminagdo de género, mesmo que de modo implicito ou reflexo, viola as diretrizes
constitucionais e impede que as mulheres concretizem seus direitos fundamentais.

Um aspecto acerca da concretizacao dos direitos fundamentais das mulheres refere-se a
sua dignidade menstrual consubstanciada na possibilidade de acesso a itens de higiene
menstrual, saneamento basico, servicos médicos e educagdo menstrual.

Ocorre, contudo, que referidos itens basicos de higiene menstrual recebem uma alta
incidéncia de impostos, 0 que os torna mais inacessivel para o publico feminino e agrava a
pobreza menstrual brasileira.

Dentre todos os tributos incidente sobre os absorventes, é o ICMS que mais agrava a
situacdo, na medida em que a grande maioria dos RICMS enquadram os absorventes na regra
geral da aliquota do ICMS e ndo fazem qualquer distingdo em razdo de sua essencialidade para
0 uso feminino, de modo a sobretaxa-los como se fossem itens supérfluos.

Assim, conclui-se que o acesso a produtos de higiene menstrual a precos acessiveis é
uma questdo ligada a dignidade menstrual das mulheres, de modo que a onerosa tributacdo
sobre tais produtos surge como um significativo entrave para a igualdade de género e
implementacdo dos direitos fundamentais, além de contribuir para o cenario da pobreza

menstrual brasileira.
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