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(x) no caso do Drawback, nao apenas a regra geral de atribui-
¢ao, como também as disposi¢oes especificas da legislagio de
regéncia estabelecem uma clara distingdo entre os atos regu-
ladores (ato concessorio, no momento de habilitagio; verifica-
¢ao do cumprimento das condi¢oes do regime, no momento de
fruigdo) e os atos tributarios, sendo inadmissivel que a RFB
invada a drea de atuacio da Secex, cujos atos hio de servir
COMO premissas para a atuagio da primeira.
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I. Introducao

O presente artigo analisara a medida legis-
lativa (art. 17 da MP 413/2008 posteriormente
convertido - com alteracoes - no art. 17 da Lei
11.727/2008) que definiu uma aliquota mais
agravada da contribui¢do social sobre o lucro
para as instituicoes financeiras (aliquota de
5%, enquanto a aliquota genérica é de 9%)'. A
medida serd analisada sob a perspectiva de sua
adequagao material a Constituicdo de 1988, ten-
do em vista principalmente a norma do art. 195, pariagrafo 9° e os
principios da igualdade tributdria (art. 150, II) e da eqiiidade na for-
ma de participacao no custeio da Seguridade Social (art. 194, para-
grafo unico, V). A incompatibilidade do art. 17 da Lei 11.727/2008
com as normas constitucionais acima mencionadas® € sustentada na
ADI 4.101, distribuida em junho de 2008 e pendente de julgamento
pelo STF.

Nao analisaremos, no presente artigo, os argumentos de incons-
titucionalidade formal da medida. Esses argumentos pretendem de-
monstrar a violagdo do art. 62 e do art. 246 da Constituicio, € sao

' De acordo com a norma contida na Lei 11.727/2008 (art. 17), as institui¢des finan-
ceiras alcangadas pela nova aliquota agravada sdo as pessoas juridicas de seguro pri-
vado, de capitalizagio e as entidades mencionadas nos incisos I a VII, IX e X do
pardgrafo 1° do art. 1° da LC 105/2001.

* O tema ¢ tratado na doutrina por TROIANELLI, Gabriel Lacerda. “Aliquota Dife-
renciada para a CSLL: Inconstitucionalidade do artigo 18 da MP 413", Revista Dia-
lética de Direito Tributdrio n® 150, margo/2008, pp. 46-55 ¢ SARAIVA FILHO.
Oswaldo Othon de Pontes. “O Aumento da Alfquota da CSLL sobre as Institui¢des
Financeiras (arts. 17 e 18, II da Medida Proviséria n® 413/2008)”, Revista Férum de

Direito Tributdrio vol. 32, marco/abril 2008, pp. 51-64.
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desenvolvidos na ADI 4.003 (quanto ao art. 62 da Constitui¢io) e
também na antes mencionada ADI 4.101 (quanto aos arts. 62 ¢ 246
da Constitui¢ao).

No final do artigo, exporemos e criticaremos uma linha jurispru-
dencial por vezes adotada pela 2* Turma do STF, a qual, a se genera-
lizar, inviabilizard de um ponto de vista pratico o julgamento do
mérito de argiiicoes de inconstitucionalidade - por violagio a igual-
dade tributdria - de leis que definam aliquotas ou bases de cdlculo
diferenciadas/agravadas para determinadas categorias de contribuin-

(es.

2. Contexto e Justificativa Oficial da Medida

Ao contrario do que sucedeu nos mandatos de Fernando Henri-
que Cardoso e no primeiro mandato de Luis Indcio Lula da Silva, em
2007, o Governo Federal ndo conseguiu convencer o Congresso Na-
cional a prorrogar por mais alguns anos a cobranga da CPMF. Extinta
em 31 de dezembro de 2007, a CPMF renderia aproximadamente
R$ 40 bilhdes em 2008. J4 nos primeiros dias de janeiro de 2008, o
Governo decidiu adotar duas medidas para compensar parcialmente
essa perda de arrecadag@o: aumentar pesadamente - por decreto pre-
sidencial - o IOF incidente sobre as opera¢des de crédito, e majorar
significativamente - por medida proviséria - a aliquota da contribui-
¢ao social sobre o lucro das institui¢des financeiras, elevando-a de
9% para 15%.

Analisando a arrecadagdo federal no primeiro semestre de 2008,
pode-se constatar o forte efeito dessas majoracdes: o IOF arrecada-
do no primeiro semestre de 2008 foi 151,46% superior ao arrecada-
do no primeiro semestre de 2007, j4 descontada a inflag@o. Quanto a
CSL, a aliquota majorada das institui¢oes financeiras somente pas-
Sou a ser exigida a partir de maio de 2008, mas mesmo assim a ma-
Joragao contribuiu para que o volume arrecadado no primeiro semes-
tre de 2008 fosse 29,55% superior ao arrecadado no primeiro semes-
tre de 2007, j4 descontada a inflagio. Tomando como base somente
a CSL arrecadada no més de junho, o efeito da majoragao da aliquo-
la das instituigdes financeiras fica ainda mais claro: arrecadOli-Sf
76,89% a mais do que em junho de 2007, j4 descontada a inflagao™

3

Vide hltp://www.rcccita.fazenda.gov.br/Publico/arre/2008/SintesemensalJun08'Pdf'
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Na Exposicdo de Motivos da MP 413 (itens 9 e 10), afirma-se
que a cria¢do da aliquota majorada da CSL visa estabelecer uma in-
cidéncia tributdria “compativel com a capacidade contributiva™ do
setor financeiro, setor que apresentaria “forte dinamismo, expansao
e lucratividade”. Ainda segundo a Exposicao de Motivos, a criagdo
da aliquota agravada para as institui¢coes financeiras seria “faculta-
da” pela norma do art. 195, pardgrafo 9°, da Constituicao.

3. Interpretacio do art. 195, paragrafo 9° e sua Relacdao com o

art. 194, paragrafo unico, V, da Constituicao
O pardgrafo 9° do art.195 da Constitui¢do ndo constava do tex-

to original da Carta. Trata-se de um dispositivo acrescentado ao tex-
to constitucional pela Emenda 20/1998. Na redacao do dispositivo
dada pela EC 20/1998, se estabelece que as contribuicoes de Seguri-

dade Social cobradas das empresas e pessoas juridicas equiparadas
(art. 195, I) “poderdo ter aliquotas ou bases de cdlculo diferenciadas,

em razao da atividade econdmica ou da utilizacdo intensiva de mao-
de-obra”. A redacdo desse dispositivo foi alterada pela EC 47/2005:
além da “‘atividade econdmica” e da “utilizacdo intensiva de mao-de-
obra”, também o “porte da empresa” e a “condic¢do estrutural do
mercado de trabalho™ sao arrolados como razoes para se estabelece-
rem “aliquotas ou bases de calculo diferenciadas™ para as referidas
contribuigoes.

Parece-nos que mesmo antes da introducao desse pardgrafo 9°
o legislador j4 podia estabelecer tratamentos diferenciados entre ca-
tegorias de empresas no tocante a bases de calculo e aliquotas das
contribuigoes de Seguridade Social. O legislador podia e pode pro-
mover tal diferenca de tratamento desde que a diferenciacio apresen-
te razOes plausiveis e logicas - e 1sso vale tanto para o periodo ante-
rior quanto para o periodo posterior a inclusdo do referido dispositi-
vo no texto da Constituicao.

Por exemplo: o legislador tinha razdes de sobra para definir, ain-
da em 1997 (antes da EC 20/1998), que os clubes de futebol profis-
sional devem contribuir para a Seguridade Social nio com base na
sua “folha de saldrios” (que € sempre manipulada e ndo corresponde
nem de longe ao que os atletas efetivamente recebem do clube), mas
sim com base na receita bruta dos espetdculos desportivos. Tem-se
um tratamento diferenciado no que diz respeito a base de cilculo (re-
ceita bruta ao invés de folha de sal4rios) e a aliquota (5% e nao 20%)
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de contribuigdes patronais previdencidrias, e o fato de esse tratamento
ter sido estabelecido antes da introdugio do pardgrafo 9° do art. 195
da Constitui¢do ndo resulta em qualquer inconstitucionalidade. vis-
to que a diferenciag¢do tem razoes legitimas e respeita a regra da iso-
nomia tributdria tal como entendida pelos tribunais constitucionais
contemporaneos®.

Um exemplo de possibilidade de tratamento tributdrio diferen-
ciado, desde que fundamentado por razdes suficientes e 16gicas, ¢ o
do Simples. A Lei 9.317/1996 estabeleceu o regime favorecido de
recolhimento de tributos federais chamado Simples para as microem-
presas e empresas de pequeno porte, mas vedou que empresas de
determinados setores profissionais (como 0s profissionais liberais)
livessem acesso ao regime, mesmo se encaixando no conceito de
microempresas e empresas de pequeno porte. Julgando o caso (ADI
1.643°), o STF considerou que as diferenciagdes nio violam o prin-
cipio da 1gualdade, pois os motivos e os propdsitos que informam a
legislagcdo do Simples ndo se aplicariam aos empreendimentos dos
profissionais liberais.

Parece-nos que o pardgrafo 9° do art. 195 veio simplesmente
tornar explicita uma possibilidade que sempre esteve implicita no
ordenamento constitucional. Adicionalmente, veio estabelecer alguns
elementos diferenciadores especificos que podem ser tomados pelo
legislador: a atividade econdmica, a utiliza¢do intensiva de mao-de-
obra, o porte da empresa, a condigdo estrutural do mercado de tra-
balho.

O que nem sempre é percebido é que essa lista expressa de pos-
siveis elementos diferenciadores contida no art. 195, paragraf(? ¥
da Constituicao nao pode ser aplicada mecanicamenu? pelo legisla-
dor ordindrio. Imagine-se uma lei que definisse uma aliquota de con-
tribuicdo sobre a folha de saldrios mais agravada para empresas l(;e
menor porte, ou uma aliquota de contribuigao sobAre a folha de sala-
rios mais agravada para empresas cujo setor economico ap.resentz.JS-
se uma tendéncia estrutural de desemprego. Os elementos diferencia-
dores (porte da empresa, condigio estrutural do mercado de trabalho)

‘  Vide GODOI, Marciano Seabra de. Justica, Igualdade e Direito Tributdrio, Sdo Pau-
lo: Dialética, 1999, pp. 224-259. | |

S Vide GODOI, Marciano Seabra de (coord.). Sistema Tribut
prudéncia do STF, Sio Paulo: Dialética, 2002, p. 186.

drio Nacional na Juris-
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estariam ambos previstos no art. 195, pardgrafo 9°, da Constltplgao,
mas a lei seria claramente invélida, visto que o manejo de tais ele-
mentos pelo legislador ordindrio teria sido feito em clara afronta a
outras normas presentes na Constitui¢ao. |

Quando o legislador ordindrio escolhe um dos itens da lista de
critérios diferenciadores contida no art. 195, pardgrafo 9°, da Corzs—
tituicdo, o manejo desse critério deve ser feito de maneira racional
e de acordo com uma aplicacao sistemdtica da Constitui¢do. A nor-
ma constitucional (art. 194, pardgrafo tnico, V) que estabelece que
o custeio da Seguridade Social serd repartido entre seus financiado-
res segundo uma légica de egiiidade deve prevalecer sobre uma lei
ordindria que aplique mecanicamente um dos itens da lista de crité-
rios diferenciadores contida no art.195, paragrafo 9°, da Constituicao.

Veja-se o caso da chamada contribuicdo do “SAT"”, que arreca-
da recursos das empresas para financiar as indenizacoes do Seguro
de Acidentes do Trabalho®: a lei que determina que aliquotas mais
altas sejam aplicadas para empresas com atividades com maior ris-
co de acidentes do trabalho € vilida, pois respeita o critério da eqiii-
dade na forma de custeio da Seguridade Social. Caso a lei estabele-
cesse o contrario (aliquota mais alta para atividades com menor ris-
o), a le1 continuaria aplicando um critério mencionado no art. 195,
paragrafo 9°, da Constituicio, mas nesse caso seu manejo seria in-
constitucional por violagdo do art. 194, pardgrafo tnico, V, da Cons-
tituicao.

Por ora fiquemos com a seguinte conclusio parcial: o fato de a
lei ordindria tomar um dos elementos mencionados no art. | 95, pa-
ragrafo 9°, da Constituicao como critério diferenciador de aliquo-
tas e bases de cdlculo das contribuicées do art. 195, I. da Constitui-
¢ao ndo torna essa lei automaticamente constitucional. E preciso
encontrar motivos razodveis, razoes suficientes para validar o ma-
nejo concreto a que o legislador submeteu o critério previsto expres-
samcfnte no art. 195, pardgrafo 9°, da C onstitui¢cdao. Talvez pensan-
do nisso ¢ que a Exposi¢do de Motivos da MP 413 niio se limitou a
dizer que a diferenca de tratamento na aliquota da CSL estava res-
Qaldada pelo que “faculta o § 9° do art. 195 da Constitui¢dao Federal”
(item 9). Logo apés afirmar isso, a Exposi¢do de Motivos avanca o

6

Vide GODOI, Marciano Seabra de. Questdes Atuais de Direito I'ribu

. s ta 197 ¢
prudéncia do STF, Sio Paulo: Dialética, 2006, pp. 18.23, el
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argqme.ntho de que a distin¢do de tratamento teria visado “estabele-
cer incidéncia tributaria compativel com a capacidade contﬁbuliva
dos setores economicos abrangidos™ (item 10).

Tera sido mesmo este o objetivo da medida: prestigiar o critério
da capacidade contributiva no custeio da Seguridade Social? [sso é
O ue passamos a examinar a seguir. o

4. A E(!uz‘l\qﬁ? Poh.’n:cq e E('fmémica por tras da Medida e sua
lncansnstencm Juridica: Violacao da Igualdade Tributéria e da
Eqiiidade na Forma de Custeio da Seguridade Social

) O que e‘st.zi por trds da medida ora em andlise? Por que essa - e
ndo outra - fo1 a medida escolhida pelo Governo Federal para recu-
perar parcialmente a arrecadacdo da CPMF? Responder a essas per-
(gjuntas serd util na andlise da constitucionalidade material da medi-

a.

Tao logo editada a MP 413, o ex-secretdrio da Receita Federal,
Everardo Maciel, deu entrevistas afirmando que a medida juridica-
mente correta para repor parte das perdas com a CPMF teria sido o
aumento linear da aliquota da CSL, para todos os contribuintes (de
9% para 12%, por exemplo). Isso parece ser de uma clareza solar.
Entio por que prevaleceu a opgio pela criagio de uma aliquota agra-
vada para determinado setor? Razdes econdmicas € politicas expli-
cam tal op¢io, e também contribuem para compreendermos 0 seu real
conteudo.

O primeiro dado econémico a ser levado em conta é que a arre-
cadacdo de IRPJ/CSL das instituigdes financeiras € assemelhadas ja
corresponde a mais de 26% de toda a arrecadagdo desses tributos’,
com tendéncia de crescimento dessa proporgdo nos proximos anos.

O segundo dado, agora de natureza politica, ¢ que seria relati-
vamente facil para o Governo - como de fato foi - aprovar no Con-
gresso Nacional um considerdvel aumento de tributo (a aliquota fol
majorada em mais de 65%) somente para um setor especifico como
o financeiro. Um aumento - ainda que pequeno - na aliquota da CSL

De janeiro a abril de 2008, portanto antes de ser exigida a aliquota majorada da CSL.
a arrecadagdo de IRPJ/CSL das “atividades de servigos financeiros” ¢ das “ativida-
des auxiliares dos servicos financeiros, seguros etc.” foi de RS 12.8 bilhdes, enquanto
a arrecadagio do tributo total foi de RS 48,7 bilhdes (vide estudos no site da Receltd
Federal do Brasil)
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aprovagao improvével pelo mesmo

Congresso que dias antes rejeitara a prorrogagdo da CPMF. Ademais,
a criacio de uma aliquota agravada “para 0OS bancos” ¢é de fécil assi-
milagio - e até mesmo passivel de apoio - por parte da classe média
(que pelos bancos nao nutre 0S melhores sentimentos). Fosse 0 au-
mento geral, a medida seria certamente antipatizada pela populagao,
principalmente pela alta classe média que paga CSL por meio de

pessoas juridicas.
Some-se a esses dois fatores o fato de que € relativamente pe-

queno o nimero de instituigoes financeiras responsdveis pela quase
totalidade da arrecadacdo de CSL do setor, 0 que demonstra a efica-
cia e a facilidade arrecadatéria de um aumento direcionado a um se-
tor especifico e ndo a toda a gama de contribuintes da CSL.

Todos esses dados compdem um conjunto de objetivos € razoes
econdmicas e politicas que explicam com total verossimilhanga a
opg¢io legislativa por estabelecer uma aliquota agravada aplicavel
somente ao setor financeiro. Mas na Exposi¢ao de Motivos da MP
413/2008, o que se afirma é que a medida visou “estabelecer incidén-
cia tributdria compativel com a capacidade contributiva dos setores
econdmicos abrangidos”.

Em primeiro lugar, cabe perguntar: se a medida realmente visa
estabelecer uma incidéncia tributdria compativel com a capacidade
contributiva, por que levar em conta somente a capacidade contri-
butiva das empresas de um setor economico? Mesmo que fosse pos-
sivel medir e tributar objetivamente a capacidade contributiva “do
setor” e ndo a capacidade contributiva “de cada contribuinte”, ainda
assim seria arbitrdrio estabelecer um aumento para atingir somente
a capacidade contributiva de um setor, excluindo todos os demais.

Segundo a Exposi¢do de Motivos, o setor financeiro mereceria
uma tributacio agravada da CSL pelas suas caracteristicas de “dina-
mismo, expansdo e lucratividade”. Fixemo-nos na caracteristica da
lucratividade, que se relaciona com o préprio fato gerador da CSL.
Ora. se a caracteristica relevante para a cria¢ao da aliquota agra-
vada é realmente a lucratividade, essa caracteristica deveria ter sido
levada em conta para todo e qualquer setor.

O governo certamente dispunha e dispde de estatisticas demons-
trando que a lucratividade média do setor bancério € uma das maio-
res, mas certamente nao a maior da economia brasileira. Nao € pre-
ciso ser especialista em economia brasileira para saber que atualmen-

de todas as empresas seria de

e —— e ——————————————————————————————————
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te setores coino mmer.agﬁo, metalurgia/siderurgia. veiculos automo-
tores/pecas tem.lucratnvndade/rentabi]idade no minimo semelhante 3
do seEor,,bancénox. Iambém as caracteristicas de “dinamismo e ex-
pansao”, que a Expos’ig.('io de Motivos apontou em relacdo ao setor
ﬁnan.ce.lro, sao apanagios de diversos outros setores da economia
bra:szlelz'a, como o de construgdo civil e 0 automotivo. Portanto. a
apllcag('i(i rfz(‘imml e logica dos critérios “lucratividade, dinamismo
e expansao “como parametros de gradagdo da aliquota da CSL le-
varia a inclusao de diversos outros setores de atividade econdmica
no ambito de incidéncia da aliquota majorada.

Og mentores intelectuais da medida ora em andlise certamente
se senuram protegidos pela expressio literal do art. 195, pardgrafo
9°, da Constituicdao. Mas parecem nao ter percebido uma sutileza da
Interpretagao do dispositivo. E certo que o texto do dispositivo men-
ciona a expressdo “atividade econdmica”. Mas o que isso significa?
Significa que o legislador pode diferenciar tendo em vista alguma
caracteristica ou algum dado presente nas diversas atividades econd-
micas. Ou seja, o relevante nunca pode ser a atividade econémica em
st - como se uma atividade fosse em si mesma mais ou menos “valio-
sa’” do que outra -, mas sim algum critério racional que se manifes-
te de determinada forma naquela atividade.

Veja-se 0 exemplo das aliquotas diferenciadas da contribui¢do do
SAT. A legislacdo distingue as aliquotas (1%, 2% ou 3% sobre a fo-
lha de saldrios) com base na atividade econdmica, mas o verdadeiro
critério desse trato diferenciado é o risco de acidentes laborais pre-
sente em cada uma das atividades. Seria vilido o legislador do SAT
criar uma aliquota mais agravada somente para uma atividade eco-
nomica, dado o risco de acidentes nessa atividade, e manter uma ali-
quota fixa para todas as outras atividades mesmo que se saiba que hd
diversas atividades com risco de acidentes laborais tdo alto quanto 0
da primeira, ou mesmo com risco de acidentes ainda mais alto? Se-
ria clara a violacdo da igualdade tributdria, mas € exatamente 1550 O
que se faz com a medida ora em exame, s6 que 0 Critério “risco de
acidentes laborais™ € trocado pelo critério “lucratividade”.

Em segundo lugar, mesmo que o legislador houvesse Ie:'a
conta a lucratividade de todos os setores de atividade econom

doem
ica (e

*  Para maiores detalhes sobre tais estatisticas, vide a exordial da ADI 4.101, f1s. 24-29.
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nio s6 a do setor financeiro), definindo aliquotas de CSL maiores ou

nores em funcio da lucratividade de cada setor, ainda assim ca-

me "
Iquer setor econo-

beria perguntar: tendo em vista que em todo e qua
mico os lucros e a lucratividade variam significativamente de empre-

sa para empresa, seria razodavel aplicar a todas as empYesas de uEn
mesmo setor a mesma aliquota de CSL definida pela lei em funcao
da lucratividade média do setor? Certamente que nao, poIs a Izlc‘rq-
tividade. como uma expressdo de capacidade economica ou contri-
butiva, sempre se deve predicar do contribuinte e nao de um setor
econdmico®. Alguém afirmaria que um banco com um lucro e com
uma lucratividade inferiores aos de uma determinada empresa indus-
trial tem mais capacidade contributiva (pelo menos para fins de 1n-
cidéncia de um tributo sobre o lucro) do que essa tltima?

O préprio art. 145, pardgrafo 1°, da Constituicdo se refere ao
critério da capacidade econémica “do contribuinte™. Essa capacida-
de econdmica muitas vezes é deduzida de um dado econémico obje-
tivo (como o valor de um bem imével ou de um veiculo automotor
de propriedade do contribuinte), mas de um dado econémico que diz
respeito ao contribuinte € ndo a um setor econdémico.

E certo que hd situagoes em que o tratamento que se dd as obri-
gacoes previdencidrias de uma empresa pode e deve ser o mesmo
tratamento que se dd as obrigacaoes de todas as outras empresas do
mesmo ramo economico. Tal é o caso das aliquotas adicionais da
contribuicdo sobre a folha de saldrios quando se tem a pratica de ati-
vidade que enseja a concessdo de aposentadoria especial aos 15, 20
ou 25 anos de servico. Mas o0 que ocorre nesse caso € que o critério
do trato diferenciado € ligado a propria atividade da empresa (cujos
empregados, pela fun¢do que desempenham, t€ém direito a se aposen-
tar mais rapidamente). Nesses casos, ndo estd em questao o critério
da capacidade contributiva e sim o critério da correspondéncia entre
o0 Onus que as empresas provocam a Seguridade Social e sua contri-
buicdo ao custeio do sistema. Em suma: ndo hd discriminacao arbi-
traria em se tomar uma caracteristica de um setor de atividade eco-
nomica como critério de trato diferenciado, desde que se esteja dian-
te de uma caracteristica necessariamente presente em todos os com-

’ Neste sentido, TROIANELLI, op. cit., pp. 51-52.
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ponentes desse setor de atividade'’, e essa caracteristica tenha im-
pactos sobre os gastos do sistema de Seguridade Social.

Em termos de eqiiidade na forma de participacio no custeio da
Seguridade Social, objetivo obrigatério do sistema segundo o art.
194, paragrafo unico, V, da Constituigdo, o art. 17 da Lei 11.727/2008
leva a resultados desastrosos. Uma empresa do setor financeiro que
tenha lucro e lucratividade inferiores aos de uma empresa comerci-
al ou industrial arcard com uma aliquota de CSL mais agravada,
mesmo tendo uma capacidade contributiva inferior e independente
de gerar mais ou menos 6nus para o sistema de Seguridade Social.

5. A Compreensio Literal e Mecanica do art. 195, paragrafo 9°,
da Constituicao o colocaria em Franca Contradicio com o
Principio da Igualdade Tributdria

Eis uma leitura canhestra do art. 195, pardgrafo 9°, da Consti-
tui¢do: o dispositivo permite que a lei ordindria defina regimes tri-
butarios distintos entre as empresas obrigadas ao financiamento da
Seguridade Social, desde que esses regimes sejam definidos com base
nos critérios ali elencados, por exemplo, o critério do setor de ativi-
dade econdmica. Ou seja, segundo essa leitura ndo haveria necessi-
dade de que o manejo do critério tenha sido feito de maneira racio-
nal e l6gica; basta a simples utilizagio do critério. Caberia ao intér-
prete tao-somente ““constatar’” que o critério utilizado pelo legislador
for um dos previstos no dispositivo constitucional.

Lido assim, o dispositivo seria uma espécie de “refugio para o
legislador arbitrdrio”, o que naturalmente ndo faz o menor sentido.
A Constitui¢do deve ser interpretada de forma que seus dispositivos
sejam harménicos, e ndo contraditérios entre si. Esta regra do pa-
rdgrafo 9° do art. 195 nao pode ser uma excec¢do ao principio da
igualdade tributdria prevista no art.150, I, da mesma Constitui¢ao.

O pardgrafo 9° do art. 195 da Constituigdo ndo pode e ndo deve
ser visto como uma permissdo para que o legislador institua discri-

' Por exemplo: a caracteristica de que seus empregados se aposentam com menos (em-
po de servigo estd necessariamente presente em todas as empresas de delermnjada
atividade extremamente insalubre ou perigosa, e tem um efeito inegdvel sobre os Onus
provocados sobre as contas da Seguridade Social. J4 a caracteristica “alta lucrativi-
dade™ ndo estd necessariamente presente em todas as empresas de determinado s¢-
tor de atividade, e nenhum impacto tem sobre as contas da Seguridade Social.
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minagdes arbitrdrias entre os contribuintes que ﬁnaneiam a Segurf—
dade Social por meio de contribuigdes. As bases economicas princi-
pais para o financiamento da Seguridade Social sdo a folha dg sala-
rios. a receita e o lucro das empresas, conforme dispoe o proprio art.
195. Caso um setor de atividade econdmica tenha baixissimo indice
de emprego de médo-de-obra, sua contribui¢ao sobre a folhg de sa.lzi-
rios serd comparativamente menor do que a de outro setor Intensivo
em mio-de-obra. Neste contexto, o paragrafo 9° permite que uma
outra contribui¢io (sobre a receita ou sobre o lucro) tenha all’quotas
superiores para esse setor de atividade com baixissimo indice de
emprego de mio-de-obra (e que, portanto, terd uma carga menor no
que diz respeito a contribuigio sobre a folha de salérios).. Essa logi-
ca fica clara na parte final do dispositivo, em que se menciona a “uti-
lizagdo intensiva de mao-de-obra™ como um parametro para serem
estabelecidas aliquotas diferenciadas de contribuig¢oes sociais.

Portanto, um dos prop6sitos do pardgrafo 9° do art. 195 da CF ¢
permitir que a baixa arrecadagdo de uma das contribuig¢oes de deter-
minado setor seja compensada por uma majoragao da aliquota de
outra contribui¢do social devida por esse mesmo setor. E 1sso € uma
confirmacdo, e ndo uma negag¢ao, do principio da igualdade.

No caso do setor bancdrio e das instituicoes financeiras em ge-
ral, a aliquota da CSL durante muitos anos foi expressivamente mais
alta do que a aliquota genérica. Isso porque durante muitos anos as
institui¢coes financeiras nao estavam incluidas no rol de contribuin-
tes da Cofins, uma das contribui¢oes sociais de Seguridade Social que
gera maior arrecadacao para o Governo Federal. Quando se criou a
Cofins em 1991 e as institui¢coes financeiras foram excluidas de seu
rol de contribuintes, a CSL das institui¢oes financeiras foi majorada
para 23%, enquanto a aliquota da generalidade das pessoas juridicas
era de 10%. Nos anos de 1994 a 1996, a aliquota da CSL das insti-
tuigdes financeiras foi majorada para 30%. Mas a partir de 1999,
quando as instituigoes financeiras passaram a figurar no rol de con-
tribuintes da Cofins, a aliquota da CSL das instituicdes financeiras
fpi corretamente 1gualada a aliquota genérica da contribui¢io. A par-
tir de entdo, nao hd qualquer motivo valido que justifique uma ali-
quota mais alta de CSL para as instituigdes financeiras, que de resto
Ja arcam - a nosso ver de maneira arbitraria - com uma aliquota adi-

cional de 2,5% no que diz respeito a contribuicao sobre a folha de
salarios.




como Legislador Positivo

~ Emalguns processos Julgados pela 2* Turma do STE .
buinte que alega que determinada aliquota agravada/dif ‘30 inda ¢
contraria ao principio da igualdade se vé di"mt‘ de l ercnglqda .
beco sem saida. Na oy o St Ve diante de uma espécie de

. d. INAO raro nos deparamos com decisdes em que o pro-
vimento de um recurso extraordindrio. em que se pede a procedén-
cla de um mar.ldado’de seguranca ajuizado contra uma aliquota agra-
vada/diferenciada, é considerado “Juridicamente impossivel” (como
no caso do RE 547..791. Relator Ministro Eros Grau). O raciocinio
apresentado pelo tribunal € o de que “conseqiiéncias normativas de-
correntes fio eventual deferimento do pedido contido no recurso ex-
traordinario fazem com que aspectos de ordem processual compro-
metam a analise da questdao de mérito posta a julgamento deste Tri-
bunal”. E 1sso porque, a juizo do tribunal, o eventual reconhecimen-
to de que a imposicao de aliquotas diferenciadas para determinados
contribuintes fere a isonomia implicaria de duas uma: ou 1) a apli-
caciio da aliquota majorada a todos os demais contribuintes (o que
encontraria 6bice na impossibilidade de atuagio do STF como legis-
lador positivo); ou 2) a pura e simples supressio da aliquota majora-
da, o que configuraria uma “pseudo-isengdo’, também invidvel do
ponto de vista juridico.

Ora. caso se adote essa orientagio jurisprudencial, configura-se
uma situacdo que torna impossivel aos contribuintes a argiiigdo de
qualquer violagao ao principio constilucionql da 1gualdad§: Ulbtltfil(';a
perante o Judicidrio. Mesmo diante da mais flagrante violagao da
i<onomia tributdria, a resposta do STF seria “nada posso fazer, sinto

T S i do imposto de renda da
muito”. Por exemplo: suponhamos que 4 lel
; . -ada somente para

cica houvesse definido uma aliquota agravac 45
buintes sujeltos a

' de 30%, ficando os demais contribuintes £
' ndo ao STF, um jornalista inconfor-

do tribunal: B |
a que alega atentado a isonomid,

nder a aliquota de 30% a todos
dido e ademais ndo pos-
vo: ou 2) que suprimir
‘ discriminaténa)

pessoa f1
os “jornalistas
uma aliquota mais baixa. Chega
mado obteria a seguinte resposia
“se julgo procedente sua caus
entio eu teria: ou 1) que estendet
os contribuintes - 0 que nao me fo1 pec
so fazer pois nao sou legislador posili ;
pura e simplesmente a aliquota (que se rept
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de 30% aplicdvel aos jornalistas, 0 que prov.ocaria a auséncia
de aliquota a ser aplicada aos jornalistas (pois O legislador sO-
mente previu para os jornalistas a aliquota dg 30%) e conse-
giientemente uma ‘pseudo-isengao’ aos jomallsta§ - mas 1sen-
¢oes somente podem ser postas € tiradas pelo legislador. Sin-
(o muito, mas niao posso julgar o mérito da questao.”

Essa linha jurisprudencial se recusa a trilhar o caminho mais
simples de um ponto de vista l6gico: julgar inconstitucional - por
discriminatéria - determinada aliquota diferenciada/agravada signi-
fica rejeitar a discriminagao, com a conseqiiéncia de se aplicar a ca-

tegoria discriminada a aliquota padrao.
Caso a alfquota geral conste de uma norma anterior, € uma nor-

ma posterior venha introduzir a aliquota agravada (como é o0 caso do
art. 17 da Lei 11.727/2008), a conseqiiéncia é fulminar de nulidade
a norma posterior e continuar aplicando a norma anterior. Neste caso,
a tese da proibic¢do de o Judicidrio atuar como legislador positivo nao
oferece qualquer problema, pois o que se tem € uma indiscutivel agcao
de cunho negativo, no sentido de extirpar do ordenamento a norma
posterior julgada inconstitucional.

Caso a previsao arbitraria de uma aliquota majorada/agravada
para determinada categoria de contribuintes seja contemporanea a
propria cria¢ao do tributo (o legislador no mesmo ato cria o tributo
e estabelece a discriminacao de aliquotas), a solucao correta também
sera declarar inconstitucional a aliquota agravada e determinar a apli-
cagdo da aliquota genérica inclusive aos integrantes da categoria in-
Justamente discriminada. E certo que nesse caso se poderd enxergar
ﬁlugo dcl:1 “leg{ilslac.lodeositivo” na atuacao do Poder Judicidrio, pois

nca havera exis islati : . -
aplicacso da a]l’C]U(t)ltaOggl(])?:]?caalggclaS[]:nVa’ cujo contetido determ.me. a

WEa . goria discriminada. Mas a Juris-
prudéncia do STF em mais de uma ocasiio j proferiu acérdios ! que
representaram uma mudanga parcial do contetido de uma norma le-

ngIatlYa, flexibilizando o cinone estrito do Judici4rio podendo atuar
exclusivamente como legislador negativo.

I -
;lédoe:i gso)ree;?rgi)(l)o(.l)? acolr)cflég dos Mandados de Seguranca 21.154 (Pleno, DJ
S, : €no, 2.04.94) e 0 ac6rdio do Recurs dinri ,
dado fie Seguranga 22.307 (Pleno. DJ 13.06.97). Sobre o telnars\z(i)d(zl;glrll:‘ll)ré]?n%nol\lg;(l)n{
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7. Conclusoes

N A norma do art. 17 da Lei 11.727/2008 nio é ;
lerios de capacidade econdmica, como ind 140 € informada por cri.
posi¢ao de Motivos da MP 41 3/’2008 Cas o fosse fe(’érica o
rada teria em seu campo de incidén.ci'i : 0do o all.quola il
apresentassem lucro ou lucratividade Cl;] (?nz(n) : 0 S ?Ontrlt?uin(e§ oy
pendentemente do seu setor de atividade ?( l A
quota adicional do atual IRPJ). Como odca* CO‘I‘]']O OCOrre”com -
de vista da capacidade econdmica umz—ll) non;irq:g Clg;l;:g;l dogomo
com lucro e ividade infer o ot
de qualquer ouo ramo) recober » CSL com s abency e 1
‘ s . com a aplicagdo de uma alj-
quota 66% superior? A aplicacdo racional e 16gi itéri
o v gica dos critérios “lu-
cramildade. dinamismo e expansdo™ como parimetros de gradaci
dq a}nquota da ACS.L levaria & inclusdo de diversos ou(ros sgtorcs&dg
atlvndafie econdomica no ambito de incidéncia da aliquota majorglda.
Nao ha dlscqmlnagﬁo arbitraria em se tomar uma caracteristica
de um setor .de atividade econdmica como critério de tratamento tri-
butano-gm.wdenciério diferenciado desde que se esteja diante de uma
caracteristica necessariamente presente em todos os componentes
desse setor de atividade, e essa caracteristica tenha impactos sobre
0S gastos do sistema de Seguridade Social. Ndo ¢ necessdria uma
Sélldil fqnnagﬁo econdmica para saber que em todo e qualquer setor
econdmico dg uma economia de mercado os lucros e a lucratividade
tenfiem a variar de empresa para empresa. Tampouco é necessdrio
maior refinamento juridico para saber que a capacidade econémica
que se bgsca alcancar com qualquer tributo ¢ a capacidade economica
do contribuinte, e ndo a capacidade econémica média de determina-
do setor. Por isso se mostra arbitrdrio definir uma aliquota agravada
de um tributo sobre o lucro para todos os contribuintes de determi-
nado ramo de atividade, tomando como pardmetro a suposta lucrati-

vidade média do setor.

A aliquota agravada definida pelo art. 17 da Lei 11.727/2008
somente encontrard apoio ou respaldo no art. 195, pardgrafo 9°, da
Constituigdo se esse tltimo dispositivo for lido de maneira literal €
canhestra. E um erro palmar considerar que toda vez qué O legisla-
dor gscolher o critério “setor de atividade economica” para criar dis-
lingGes no regime de recolhimento das contribuigoes previdenciérias
se tera Uma norma automaticamente constitucional por forga do art.
195, pardgrafo 9°, da Constituigdo. O legislador pode diferenciar ten-
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do em vista alguma caracteristica ou algum dado presente nas diver-
sas atividades econdmicas. O relevante para justificar o trato diferen-
ciado nunca pode ser a atividade econdomica em si - COmMO s€ uma
atividade fosse em si mesma mais ou menos “valiosa” do que ou-
tra -. mas sim algum critério racional que se manifeste de determi-

nada forma naquela atividade.
O fato de a lei ordindria tomar um dos elementos mencionados

no art. 195, pardgrafo 9°, da Constitui¢do como critério diferencia-
dor de aliquotas e bases de cdlculo das contribuicoes do art. 195, I,
da Constitui¢do ndo torna essa lel automaticamente constitucional.
E preciso encontrar na lei motivos razodveis, razoes suficientes para
validar o manejo concreto a que o legislador submeteu o critério pre-
visto expressamente no art. 195, paragrafo 9°, da Constituigdo, o que
niio ocorre no caso da norma do art. 17 da Lei | 1.727/2008.




