COGEAE - PUC/SP
ESPECIALIZACAO EM DIREITO TRIBUTARIO

LEVI FERREIRA

INCONSTITUCIONALIDADE DO ADICIONAL DE 2,5%
DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA PATRONAL
DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS

SAO PAULO



COGEAE - PUC/SP
ESPECIALIZACAO EM DIREITO TRIBUTARIO

LEVI FERREIRA

INCONSTITUCIONALIDADE DO ADICIONAL DE 2,5%
DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA PATRONAL
DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS

Monografia apresentada ao Curso de
Pos-Graduacao Lato Sensu,
Especializagao em Direito
Tributaria, como  parte dos
requisitos para a obtencdo do titulo
de Especialista em Direito Tributario

pela COGEAE - PUC/SP.

Coordenadora Assistente: Professora

Iris Vania Santos Rosa

Sao Paulo - SP
Outubro de 2014



DEDICATORIA

Ao meu maior estimulo as lutas e minha constante alegria, minhas criancas,

meus eternos amores, Evillyn, Emilly e Felipe.

A Euclésia minha amada esposa, companheira de todos os momentos, realizada

mae.



EPIGRAFE

Nao concordo com uma s6 palavra do que dizeis, mas defenderei até a morte o

vosso direito de dizé-lo.

Voltaire

Escritor e pensador francés, 1694 - 1778



RESUMO

Neste singelo trabalho relativo a aliquota adicional de 2,5% sobre a quota
patronal de contribui¢do previdenciaria incidente sobre a folha de salarios das chamadas
Institui¢des Financeiras, fazemos uma breve incursdo a evolugao historica da legislacdo
pertinente e demonstramos, de maneira bem objetiva, que o entendimento predominante
nas decisdes judiciais de primeira e segunda instancia ¢ de que referido adicional teria
fundamento de validade basicamente nos principios da capacidade contributiva e da
isonomia, tendo em vista suposta maior capacidade contributiva de tais sujeitos
passivos, o que justificaria o tratamento desigual. Na sequéncia, analisamos as
mensagens legislativas contidas na legislacdo infraconstitucional, com foco no Plano de
Custeio da Previdéncia Social e, principalmente, na Constituicdo Federal, buscando
conhecer, compreender ¢ interpretar sistematicamente tais mensagens ¢ a elas
atribuimos o sentido e alcance que pensamos comportar, expondo, por conseguinte,
nosso entendimento contrario aquele que tem sido majoritariamente adotado pelo
Judiciario e chegamos, ao final, com base em diversos fundamentos constitucionais que

abordamos, a conclusdo de que a exacdo objeto do nosso trabalho ¢ inconstitucional.



ABSTRACT

In this paper, regarding the additional rate of 2.5% on the employer's quota of
the social security, incident on the payroll of the called Financial Institutions, we make a
brief foray into the historical evolution of the applicable law and we demonstrate, in a
very objective way, that the prevailing understanding in the judicial decisions of first
and second instance is that the referred additional would be validity basically on the
principles of the fiscal capacity and the equitable tax treatment, considering the
supposed greater fiscal capacity of these taxpayers, which would justify the unequal
treatment. Following, we analyze the legislative messages in the constitutional
legislation, focusing on the Funding Plan for Social Security and, especially, in the
Federal Constitution, pursuing to know, understand and systematically interpret such
messages and we ascribe to them the meaning and scope we think it should have,
exposing, therefore, our understanding contrary to that which has been largely adopted
by the Judicial Courts and we arrived, at the end, based on several constitutional
grounds which we analyzed, at the conclusion that the exaction object of our paper is

unconstitutional.
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INTRODUCAO

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, abordaremos o adicional de 2,5% de
contribuicdo previdenciaria patronal das chamadas Instituigdes Financeiras, questdo que a ha
muito se discute no Judiciario Brasileiro e que em breve devera ser decidido pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal em Recursos Extraordinarios, nos quais fora reconhecida a
Repercussao Geral, sendo neles discutidos, respectivamente, periodos anterior e posterior a
Emenda Constitucional n® 20/98.

Defenderemos o entendimento de que a aliquota de contribuicao previdenciaria precisa
ser fixada pelo Plano de Custeio, precedida e embasada de estudos técnicos e atuariais que
demonstram o quantum de contribuicdo € necessario para dar cobertura financeira aos
dispéndios especificos da Previdéncia Social com os beneficios previdencidrios, guardando
uma correlag@o ldgica entre os gastos gerados ao Sistema pelo sujeito passivo e a cobranga
dele exigida, bem como que o valor pago deve refletir na mesma propor¢ao nos beneficios.

Nao abordaremos as questdes acerca de verbas especificas vinculadas a “folha de
salarios” sobre as quais devam ou ndo haver incidéncia de contribuicao previdenciaria.

Muito embora entendamos que as Instituigdes Financeiras t€ém relevante importancia
no cenario econdmico global e em particular no Brasil e que a solidez do Sistema Financeiro ¢
do interesse de todos indistintamente, ndo adentraremos aqui em abordagens de cujo
tipicamente econdmico, pois pretendemos expor de maneira clara e objetiva o que
entendemos ser, em ultima analise, o direito que as mensagens legislativas comportam.

Nesse desiderato, com base em em dispositivos constitucionais e legais e em
ensinamentos de renomados doutrinadores, este trabalho ird concluir pela
inconstitucionalidade do referido adicional, uma vez que, mesmo com o advento do § 9° do
art. 195 da Constituicdo Federal, a discriminagdo prevista no § 1° do art. 22 da Lei 8.212/91
continua sendo arbitraria, na medida em que, em observancia ao principio da isonomia, tal

regra ndo admite discriminagdo desarrazoada.
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1. NATUREZA JURIDICA DAS CONTRIBUICOES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS

Sem previsdo expressa no texto constitucional ou na legislacdo infraconstitucional
quanto a natureza juridica das contribui¢des, o que ¢ absolutamente normal, muito se discutiu
em sede académica e judicial sobre a Natureza Juridica das Contribui¢cdes Sociais para a
Seguridade social (artigo 195 da CF/88).

Virias teorias foram apresentadas e sustentadas sob os mais diversos fundamentos
teorico-juridicos até que o Supremo Tribunal Federal se manifestou pacificando o
entendimento pela Natureza Tributaria.

Sdo diversos os julgados do STF reconhecendo a Natureza Tributiria das
contribuicdes sociais, mas especificamente quanto as contribui¢des sociais previdenciarias,
com seguranga, pode-se citar o RE 556.664-1/RS (DJe n° 216, Publicacdo 14/11/2008) pelo
qual o Pleno do STF declarou inconstitucional os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/911 e, ao
fazé-lo, reconheceu a “(...) natureza tributaria das contribuicées. As contribuigoes, inclusive
as previdenciarias, tém natureza tributdrvia e se submetem ao regime juridico-tributdrio
previsto na constitui¢do.”

Em decorréncia, de forma indireta, a natureza tributaria das contribui¢des sociais

também é reconhecida na Simula Vinculante n°8 do STF>.

Atualmente, é pacifico na jurisprudéncia e na doutrina especializada a natureza
juridica das contribui¢des sociais previdenciarias, de tal sorte que carece de importancia se
alongar a respeito, sendo suficiente o resumido registro ora aqui inserto.

Assim se adequam ao conceito de tributo em decorréncia de uma interpretacdo
logico-sistematica, respeitando-se a hierarquia constitucional e as regras gerais do pensamento

juridico sob adequada consideragao jurisprudencial e taxondmica.

' Ha outros julgados sobre 0 mesmo assunto e no mesmo sentido. Cite-se: RE 559.943 / RS - DJe-182, Public.
26/09/2008; RE 560.626-1 - DJe-232, Public. 05/12/2008.

2 "Sdo inconstitucionais o paragrafo unico do artigo 5° do Decreto-Lei n° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212/1991, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito tributario”. Entende-se que, em virtude da
natureza tributaria das contribui¢des previdenciarias, aplica-se a elas o art. 146, II1, ‘b’, da Constitui¢cdo, segundo
o qual somente lei complementar pode dispor sobre obrigagdo, lancamento, crédito, prescri¢do e decadéncia
tributarios.
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2. EVOLUCAO HISTORICA DA LEGISLACAO RELATIVA AO

ADICIONAL DE 25% COBRADO DAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS

Antes de adentrar a evolugdo histérica da legislacdo, convém registrar que
consideram-se Instituicdes Financeiras, conforme o Ato Declaratdrio Interpretativo n° 6, de 30
de julho de 2014, da Secretaria da Receita Federal, que (...) consideram-se institui¢des
financeiras ou equiparadas as pessoas juridicas citadas nos incisos [ a XII do § 1° do art. 1° da
Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001, e no § 1° do art. 22 da Lei n°® 8.212, de 24
de julho de 1991.

Também antes de seguir a evolucdo da legislacdo, cabe chamar atencdo para as
precisas palavras do Eminente Prof. Paulo de Barros que escrevendo sobre a funcdo objetiva
da aliquota assevera que “é por manté-la constante, sob a forma de fracdo, ou por fazé-la
progredir, continuamente, ou por degraus, que o legislador busca realizar e assegurar o
principio da igualdade tributdria. E também por conté-la dentro de certos limites que a
autoridade legislativa evita que a tributagdo ganhe ares de confisco.” ’

Ousaria destacar que o legislador busca realizar e assegurar o principio da igualdade
tributdria, mas, na pratica, ha casos que o intento de assegurar a igualdade ndo se concretiza,
como ocorre com o adicional objeto desse singelo trabalho.

Pois bem, passando a evolucdo legislativa, registre-se que o Decreto-lei 2.318 de 30
de dezembro de 1986 que dispunha sobre fontes de custeio da Previdéncia Social ¢ que

trouxe, pela primeira vez, a aliquota adicional, em seu art. 2° ao prever:

“Art 2° Fica acrescida de dois e meio pontos percentuais a aliquota
da contribuig¢do previdencidaria, calculada sobre a folha de salarios,
devidos pelos bancos comerciais, bancos de investimento, bancos de
desenvolvimento, caixas economicas, sociedades de crédito,
financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario,
sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios
e empresas de arrendamento mercantil”.

Anteriormente as contribui¢cdes previdencidrias eram regidas pela Lei Complementar
16/73, e por uma séria de Leis e Decretos-leis, desde a Lei 159/35 e o Decreto-lei 65/37, até a

Lei 7.135/83 e 0 Decreto-lei 2.102/83.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, Editora Saraiva, 23 edigdo, 2011 p. 412/413.
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Toda essa legislacdo foi consolidada pelo Decreto 89.312/84 que no art. 122 previa:

“Art. 122 A Previdéncia Social urbana é custeada pelas contribuicdes: (...)
VIl — da empresa em geral:

a) 10% (dez por cento) do salario-de-contribui¢do dos segurados a seu servico

(.)".

Sobre essa aliquota de 10% ¢ que foi acrescida a aliquota adicional de 2,5% pelo
citado art. 2° do Decreto-lei 2.318/86.

Em seguida adveio a Constituicdo Federal de 1988 que instalou uma nova ordem
juridica, criando o contexto da seguridade social inserido na trilogia satude, previdéncia e
assisténcia social, prevendo no art. 195 os fatos geradores das contribuicdes sociais devidas

pelas empresas (...), sem, obviamente, dispor especificamente sobre aliquotas.

Assim dispds a CF/88:

I - do empregador (...) incidente sobre:

a) folha de salarios (...)

Logo adiante, alterando as aliquotas veio a Lei 7.787/89 dispondo:

“Art. 3° A contribuicdo das empresas em geral e das entidades ou
orgdos a ela equiparados, destinada a Previdéncia Social, incidente
sobre a folha de salarios, sera:

I - de 20% sobre o total das remuneragoes pagas ou creditadas, a
qualquer titulo, no decorrer do més ...

()

$ 2° No caso de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos
de desenvolvimento, caixas economicas, sociedades de crédito,
financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario,
sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito,
empresas de seguros privados e capitalizag¢do, agentes autonomos de
seguros privados e de crédito e entidades de previdéncia privada
abertas e fechadas, alem da contribuigoes referidas nos incisos I e 1l,
¢ devida a contribuicdo adicional de 2,5% sobre a base de calculo
referida no inciso .

Nao s¢ alterou a aliquota de 10% para 20% como manteve o adicional de 2,5%.
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Em seguida veio a Lei 8.212/91que no art. 22, na redagdo atual dada pela Lei n°
9.876/99 dispde:

“Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, além do disposto no art. 23, é de:

“I - vinte por cento sobre o total das remuneragoes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos,
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma,
inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e
os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigos
efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposi¢do do empregador
ou tomador de servicos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de
convengdo ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca
normativa. (Redacdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

()

IIl - vinte por cento sobre o total das remuneragoes pagas ou
creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
contribuintes individuais que lhe prestem servicos; (Incluido pela Lei
n® 9.876, de 1999).

§ 1° No caso de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos
de desenvolvimento, caixas economicas, sociedades de crédito,
financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario,
sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito,
empresas de seguros privados e de capitaliza¢do, agentes autonomos
de seguros privados e de crédito e entidades de previdéncia privada
abertas e fechadas, além das contribuicoes referidas neste artigo e no
art. 23, é devida a contribui¢do adicional de dois virgula cinco por
cento sobre a base de cdlculo definida nos incisos I e Il deste
artigo. (Redacdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999). (Vide Medida
Proviséria n® 2.158-35, de 2001).”

O adicional previsto no inciso III tem origem na Lei Complementar n.° 84/96,
regulamentada pelo artigo 2° do Decreto n.° 1.826/96 (com relagdo aos pagamentos

autdénomos, avulsos. “pro labore™). A LC 84/96 foi revogada pela Lei 9.876/99.
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3. DESRESPEITO AO CRONOGRAGA DO ARTIGO 59 DA ADCT

A exigéncia de aliquota adicional de 2,5% da Lei 7.787/89 ndo respeitou o
cronograma estabelecido pelo legislador constituinte que no art. 59 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias impds um prazo segundo o qual “os projetos de lei relativos a
organizagdo da seguridade social e aos planos de custeio e de beneficio serdo apresentados
no prazo madximo de seis meses da promulgacdo da Constitui¢do ao Congresso Nacional, que
tera seis meses para aprecid-los e, aprovados pelo Congresso Nacional, os planos serdo
implantados progressivamente nos dezoito meses seguintes.”

Assim, somente depois de cumprido o cronograma, tendo sido estabelecidas as
diretrizes gerais, os acompanhamentos ¢ avaliacdes econOmicas pautadas por proposta
orcamentdria lastreada em projecdes atuariais ¢ que poderia falar-se em fixacdo de aliquotas,
qui¢cd majoradas. Todavia, ndo foi isso que aconteceu, ou seja, ndo houve obediéncia ao
cronograma estabelecido no artigo 59 da ADCT e nem ao artigo 96 da Lei 8212/91 que prevé
um horizonte temporal de, no minimo, 20 (vinte) anos para as proje¢des atuariais.

Portanto, o que foi estabelecido no artigo 59 da ADCT e no artigo 96 (além dos
artigos 7° e 8°) da Lei 8212/91 nao foi observado e em 1989 vem a Lei 7787 prevendo: “esta
Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, produzindo efeitos, quanto a majoragdo de
aliquota, a partir de 1° de setembro de 1989 (art. 21).

Vale destacar, a seguridade social é composta de trés areas, satude, assisténcia social
e previdéncia social. Em consonéncia, a lei 8212/91, no, art. 6° institui o Conselho Nacional
da Seguridade Social, 6rgdo superior de deliberagdo colegiada, com competéncia para (art. 7°)
estabelecer as diretrizes gerais e as politicas de integracdo entre as areas; acompanhar e
avaliar a gestdo econOmica, financeira e social dos recursos e, dentre outras atribuigdes,
aprovar e submeter ao Orgio Central do Sistema de Planejamento Federal e de Or¢amentos a
proposta or¢amentaria anual da Seguridade Social.

E ainda, ao Conselho Nacional de Seguridade Social, dentro de 180 dias da sua
instalagdo, adotara as providencias necessarias ao levantamento das dividas da Unido para
com a Seguridade Social (art. 90).

E manda o art. 96 que “O Poder Executivo enviard ao Congresso Nacional,
anualmente, acompanhando a Proposta Or¢amentdria da Seguridade Social, projecoes
atuariais relativas a Seguridade Social, abrangendo um horizonte temporal de, no minimo,
20 anos, considerando hipoteses alternativas quanto as varidveis demograficas, econémicas e

institucionais relevantes”.
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Diante dessas diretrizes, parece claro que a Lei 7.787/89 ndo poderia prevalecer e
impor a cobranca da aliquota adicional de 2,5%. Nesse sentido, sdo as palavras do prof.

Wagner Balera:

“A majoracdo das aliquotas das contribuigcoes previdenciarias —
levada a efeito pela recente Lei Federal n. 7.787/89 — ndo atende ao
perfil constitucional e historico do tributo em estudo. Primeiro, por
ndo atender ao cronograma estabelecido no art. 59 das Disposi¢oes
Transitorias da Lei das Leis. Segundo, por ndo vir precedida da
quitagdo — pela Unido — da sua divida previdenciaria o que, a meu
ver, é pressuposto necessario a configuracdo de eventual déficit do
sistema e consequente necessidade de modificacdo (criagdo,
majorag¢do ou extensdo) dos tributos atualmente cobrados. Nem se
diga que a majora¢do servird para custear os novos beneficios e
servigos criados pela Constituicdo Federal, pois também essas
prestagoes estdo condicionadas ao momento de eficacia da nova
legislacdo, definido pelo mesmo art. 59 das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias.””

4 BALERA, WAGNER. SUPLEMENTO TRIBUTARIO. ANO XXV N. 48/89. EDITORA LTR. 1989. TRIBUTACAO:
SEGURIDADE SOCIAL E LEI 7.787/89, P. 2.
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4. AS DISCUSSOES ACERCA DO ADICIONAL DE 2,5% NO
JUDICIARIO

Ha tempos que as empresas — Institui¢des Financeiras — discutem no Judicidrio a
contribuicdo adicional de 2,5% sobre a “folha de salarios”.

Ainda no ano de 1987, em coautoria, quantidade superior a uma centena de
Institui¢des Financeiras propuseram uma acdo declaratéria contra a Unido Federal pleiteando
obter a declaragdo judicial da inconstitucionalidade do art. 2° do Decreto-lei 2.318/86 (de
30/12/86, publicado no D.O.U. em 31/12/86.

Em meados do ano de 1994 o caso foi julgado em 1* Instancia, tendo a juiza
concluido que o Sistema Tributario Nacional, na Constituicdo de 67, encontrava apoiado em
Decretos-Leis e, no caso concreto, buscou-se o atendimento ao custeio dos encargos sociais,
julgando improcedente o pedido das Instituicdes.

Curioso que desde aquela época o principio da isonomia ja era ponto controvertido
nessa discussdo, de um lado alegado pelas Instituicdes para fundamentar a
inconstitucionalidade e, de outro, utilizado pela Unido Federal na defesa e pelo julgador para
embasar a improcedéncia do pedido.

Assim, na referida decisdo de 1? Instancia a juiza assevera:

“Ora, no caso, ndo me parece possivel a acolhida da alegada
inconstitucionalidade, por todos os motivos expostos e, também, pela
auséncia de malferimento ao principio da isonomia que consiste, em
sintese, em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida de suas diferencas, conforme pensamento ja exposto por
aristoteles, a sua época.” (negritamos).

As decisdes judiciais sobre a tese tém sido, quase sempre, desfavordveis aos
contribuintes, tanto ¢ assim que s3o eles os recorrentes nos recursos que aguardam
manifestacdo do STF.

Em poucos casos, no entanto, surgiram decisdes reconhecendo a
inconstitucionalidade da exigéncia, como constam dos seguintes exemplos especificos quanto
ao adicional de 2,5%:

No ambito do TRF3, a C. 5a Turma, reconheceu a inconstitucionalidade da
exigéncia, em acoérddo relatado pelo ilustre Desembargador Federal André Nabarrete no
Agravo de Instrumento n°® 96.03.039679-6, ¢ a C. 28 Turma, tendo sido Relatora a ilustre
Desembargadora Federal Sylvia Steiner no Agravo de Instrumento n® 2000.03.00.031587-2.
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Igualmente assim decidiram as C. 1%, 2* e 4* Turmas do E. Tribunal Regional Federal da 2°
Regido (REOMS n° 99.02.14109-9, AC n°® 97.02.43185-9 ¢ AMS n° 98.02.49123-3).

Em razdo das decisdes, no geral, desfavoraveis em 1% e 2° Instancias, os contribuintes

recorreram ao Supremo Tribunal Federal, como veremos a seguir.
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5. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO STF

No Supremo Tribunal Federal ha dois Recursos Extraordinarios com repercussao
geral reconhecida aguardando julgamento. O RE n° 599309 que envolve periodo anterior a
Emenda Constitucional 20/98 e o RE n°® 598572 que envolve periodo posterior a EC 20/98.

No Recurso Extraordinario (RE) n° 599309 os ministros da Corte irdo julgar
processo sobre a definicdo da constitucionalidade de lei que, antes da vigéncia da Emenda
Constitucional 20/98, que instituiu aliquotas diferenciadas relativamente as contribui¢des
sociais.

O recurso foi interposto por uma Institui¢do Financeira contra acérddo do Tribunal
Regional Federal da 3* Regido (TRF-3) que julgou constitucional o artigo 3°, paragrafo 2°, da
Lei 7.787/89, que estabelece uma contribui¢do adicional de 2,5% incidente sobre o total das
remuneragdes pagas ou creditadas, a qualquer titulo, no decorrer do més.

Neste RE, segundo o relator, Ministro Ricardo Lewandowskié, interposto com base
no art. 102, III, a, da Constitui¢do Federal, alega-se, em suma, violacdo aos arts. 5°, caput e I,
145, § 1°, 150, II, 194, V, e 195, I e § 5° da mesma Carta, sob o fundamento de que a
exigéncia do referido adicional apenas de determinadas pessoas afronta os principios
constitucionais da isonomia e da capacidade contributiva, bem como o da seguridade social
consistente na compatibilizagdo entre o custeio do sistema e os beneficios por este
assegurados.

Sustenta, ademais, a inconstitucionalidade da referida lei, ao argumento de que antes
da vigéncia da EC 20/1998 ndo seria possivel a instituicdo de aliquotas diferenciadas
relativamente as contribui¢des sociais em funcdo da atividade econdmica exercida pelo
contribuinte.

O Ministro Ricardo Lewandowski, relator de ambos os recursos, entende que a
questdo tratada nos autos ndo ¢ idéntica, pois quanto ao RE n® 598572 embora no referido
processo também se discuta a constitucionalidade de contribuigdo adicional de 2,5% sobre a
folha de salarios pagos por Instituicdes Financeiras, trata-se de exacdo instituida nos termos

do artigo 22, paragrafo 1°, da Lei 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei 9.876/99. Isto &,

5 Tema 470 - Contribuicdo adicional de 2,5% sobre a folha de salarios de institui¢des financeiras estabelecida
antes da EC 20/98.

® Informagdes publicas extraidas do voto do Ministro Ricardo Lewandowski ao manifestar-se pela existéncia
de repercussdo geral neste recurso extraordinario, nos termos do art. 543-A, § 1°, do Codigo de Processo Civil,
combinado com o art. 323, § 1°, do RISTF.
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conforme Lewandowski, esse tema envolve periodo posterior a EC 20/98, que autorizou a
adocdo de aliquotas ou bases de calculo diferenciadas para as contribuicdes sociais do artigo
195 da CF em razdo da atividade econdmica ou da utilizagdo intensiva da mao de obra. Nesse
contexto, as questdes apresentadas podem ter solugdes diversas.

Salvo algumas decisdes de 1* Instancia e de Tribunais Regionais, a Jurisprudéncia
tem sido contraria aos contribuintes nessa tese, tanto é assim que o mérito da demanda
aguarda manifestacdo da Corte Suprema nos citados Recursos Extraordinarios nos quais os
contribuintes sdo os recorrentes.

Veja-se o entendimento da jurisprudéncia, a exemplo do acérdado recorrido no citado
RE n°® 599309, aplicando os principios da isonomia e da capacidade contributiva como

fundamento.

“TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. FOLHA DE SALARIOS.
ADICIONAL DE 2,5%. INSTITUICAO FINANCEIRA. ART. 3° § 2°
DA LEI 7.787/89. CONSTITUCIONALIDADE.

1. E constitucional a exigéncia da contribui¢do adicional de 2,5%
(dois e meio por cento) a contribui¢do previdenciaria de 20%,
incidente sobre a folha de salarios de institui¢do financeira, prevista
no art. 3° § 2° da Lei 7.787/89, pois em consondncia com os
principios constitucionais da isonomia e da capacidade contributiva
(arts. 150, Il e 145, § 1° C.F.). Precedentes desta Segunda Turma e
da E. Primeira Secdo desta Corte.

2. Recurso desprovido (fl. 132)”.

No entanto, com a devida vénia, entendemos estar equivocada a fundamentagdo de
“dar tratamento desigual aos desiguais” como suporte a aplicagd@o dos principios da isonomia

e da capacidade contributiva embasamento este dado as decisdes desfavoraveis.
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6. PRINCIPIOS DO CUSTEIO

Meio que preparando, como se fosse um preambulo, por assim dizer, neste subtitulo
abordaremos resumidamente alguns dos principios atinentes ao custeio. Em outros topicos
abaixo, ja mais contextualizado, adentraremos de maneira um pouco mais aprofundadas a
alguns deles.

Nosso empenho, ao abordar os principios, parafraseando o Mestre Paulo de Barros’,
busca conhecer o direito e, em ultima analise, compreendé-lo, interpreta-lo, conferir conteudo,
sentido e alcance a mensagem legislada, analise sistematica esta indispensavel a
fundamentagdo das significagdes que construimos e aqui queremos demonstrar no tocante ao
adicional da contribui¢@o previdencidria patronal das Institui¢des Financeiras.

Equilibrio Financeiro e Atuarial. A regra da Contrapartida. O Artigo 195, § 5°,
da CF/88, ao prever que “nenhum beneficio ou servigco da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”, mesmo sem prever
expressamente, acabou por estabelecer um principio determinante de toda sistematica da
seguridade social, pois opera conceitos atuariais que impde a observancia de um equilibrio
financeiro e atuarial do sistema do qual toda criacdo, institui¢do, majoracdo ou extensdo de
beneficios e servicos deve estar previamente lastreada em verbas previstas no orcamento.

Equidade na forma de participagio e custeio. E sindnimo de equilibrio na forma
de participagdo no custeio. O fundamento para este principio tem sido a capacidade
econdmica do contribuinte, embora com esta ndo se confunda porque “na equidade no custeio
a ideia relacionada é a da proporcionalidade.

Existem principios Constitucionais que sdo verdadeiros principios da Seguridade
Social (paragrafo unico do art. 194 da Constituicdo Federal): universalidade da cobertura e do
atendimento; uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes urbanas e
rurais; seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos; irredutibilidade
do valor dos beneficios; Diversidade da base de financiamento; carater democratico e
descentralizado da gestdo administrativa, com a participacdo da comunidade, em especial dos
trabalhadores, empresarios e aposentados.

Principio da Solidariedade — consistente num sistema de carater contributivo: ¢

dever de toda sociedade verter suas contribuicoes sociais, de forma direta e indireta, mediante

" CARVALHO, Paulo de Barros. Artigo, Principios e Sobreprincipios na Interpretagio do Direito. Disponivel no
site do IBET: www.ibet.com.br — acessado dia 10.06.2014.
¥ BALERA, Wagner. MUSSI, Cristiane Miziara. Op. cit. p. 43.
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recursos provenientes dos orcamentos da Unido, Estados, do Distrito Federal, ¢ dos
Municipios.

A Previdéncia Social, portanto, como uma das vigas mestras do Sistema de
seguridade Social tem por base o primado do trabalho e como objetivos a serem alcangados o
bem-estar e a justica sociais.

Como ¢ cedico a Previdéncia Social cobre os riscos previstos em Lei mediante
contribuicdo na conformidade com o imperativo da Regra da Contrapartida. A Justica Social
somente serd alcangada mediante igualdade de direitos e deveres. Mediante a igualdade
relativamente aos trabalhadores e empregadores.

Todo trabalhador empregado tem mensalmente descontado em folha o percentual de
8, 9 ou 11% de seus rendimentos respeitando-se o teto do salario de contribuicdo vigente.
Todo empregador tem o beneficio ou vantagem indireta, qual seja a tranquilidade decorrente
da cobertura posta a favor de seu trabalhador, no entanto, ha diferenca no percentual a
contribuir sobre uma idéntica base de calculo. Disso decorre, segundo entendemos, uma
desigualdade social, uma injustica social, uma iniquidade na forma de participa¢do no custeio,
0 que passamos a discorrer, focando a contribui¢do adicional de 2,5% imposta as chamadas

Institui¢do Financeiras.
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7. MAIOR CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NAO EXPRESSA A
ISONOMIA

Sabe-se que a suposta maior capacidade contributiva das chamadas Institui¢des
Financeiras tem sido o fundamento utilizado pelo Judiciario nas decisdes contrarias a tese de
tais contribuintes, no que tange ao adicional em comento. Sob este entendimento estar-se-ia
dando tratamento desigual para haver isonomia.

Com a devida vénia, descordamos disso. No que se refere as contribui¢des para a
seguridade social, ndo destinada a previdéncia social, como PIS, COFINS, CSLL, entendemos
ser bastante discutivel a aplicagdo do principio da capacidade contributiva de modo a
justificar cobranga com aliquota maior de um determinado contribuinte, como de fato
acontece.

No entanto, em relacdo a contribuicdo previdenciaria defendemos que
definitivamente ndo se aplica o principio da capacidade contributiva previsto no art. 145 da

Constitui¢do Federal como se tratasse de imposto, como tem sido aplicado. Veja-se:

“Art. 145, § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade economica do contribuinte,
facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.” (g.n.).

Conforme leciona o Prof. Paulo de Barros, “tornar efetivo o principio da capacidade
contributiva relativa ou subjetiva quer expressar a reparticdo do impacto tributdrio, de tal
modo que os participantes do acontecimento contribuam de acordo com o tamanho
econdémico do evento.””

No caso do adicional de 2,5% em comento, defendemos que ha uma desigualdade
justamente porque, segundo entendemos, “o tamanho econdmico do evento” deve ser
mensurado, logicamente que pela base de calculo e aliquota, mas limitado ao quantum
representa o motivo justificador da contribuigao.

Em outras palavras, trata-se de contribuicdo previdencidria e a materialidade da

hipotese de incidéncia se vincula e deve ser mensurada em propor¢do a atuagdo estatal

’ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario Linguagem e Método, 4* edigio, revisada e ampliada,
editora Noeses, 4* edigdo, 2011, p. 333.
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mediata ou indiretamente referida. Sendo iguais, como de fato s3o, os beneficios
previdencidrios para todos os contribuintes e/ou segurados, ndo se justifica maior aliquota.

Assim, tendo em vista que a contribuicdo existe e ¢ cobrada justamente para dar
cobertura financeira ao sistema de previdéncia social, uma vez fixado pelo Plano de Custeio a
aliquota, patronal no caso, tal aliquota deve ou deveria ser igual para todo empregador ou
entidade a ele equiparada. Jamais poderia haver uma aliquota maior para alguém ou para um
determinado setor economico fundada em suposta maior capacidade contributiva.

Nesse contexto, sustentamos que a cobranca do referido adicional em verdade
afronta a isonomia prevista o art. 5°, caput, c/c art. 150, II, da Constituicdo Federal, pois de
concreto ha uma verdadeira desigualdade de tratamento, o que somente poderia ocorrer se
houvesse correlacdo entre os custos gerados ao sistema de Seguridade Social, mais
especificamente a previdéncia social, por parte do sujeito passivo da exacdo e o valor devido a
titulo de contribuicao.

Ressalte-se, ndo ha correlacdo entre o dispéndio gerado ao sistema previdenciario e a
exagdo, nem beneficio maior ao sujeito passivo — Institui¢ao Financeira — nem diferenga nos
beneficios a que tem direito os empregados da Instituicdo Financeira. Com isso, pode-se
afirmar com seguranga que a aliquota majorada ¢ um tributo “souto”, isto €, sem qualquer

destinagdo que a justifique.
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8. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA COMO TRIBUTO
VINCULADO

““

O Mestre Geraldo Ataliba em sua magistral obra ipotese de Incidéncia
tributiria "° abandonando critérios ndo juridicos na apuragio das espécies tributarias,
apegando-se ao critério puramente juridico, delineando seu raciocinio a partir da consisténcia
do aspecto material da hipotese de incidéncia, classificando-o em fato consistente numa
atividade do poder publico ou consistente num fato ou acontecimento inteiramen

te indiferente a qualquer atividade estatal, chegou a cléssica divisdo dos tributos em
vinculados e ndo vinculados.

Corroborando com esses valiosissimos ensinamentos, levando-se em conta o
especifico objeto do estudo de ora, isto ¢, a contribui¢@o incidente sobre a folha de salarios e
demais rendimentos do trabalho no ambito das instituicoes financeiras, tomando como base os
riscos cobertos segundo a previsdo trazida pelo artigo 201 da constitui¢do federal, para os
quais empregadores e trabalhadores contribuem, parece ser, pois, de todo coerente considerar
que, ainda hoje, tais contribui¢cdes merecem e devem ser consideradas espécie de tributo
vinculado.

Destaque-se que a Seguridade Social compreende um conjunto integrado de
acoes de iniciativa dos Poderes Publicos ¢ da sociedade, destinada a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social (CF/88, art. 194).

Ha que se levar em conta que para ter acesso aos direitos relativos a saude e a
assisténcia social ndo se exige contribuicdo direta. Ao contrario, aos direitos previdenciarios
somente tem direito, nos termos da lei, quem contribui.

Portanto, somente faz sentido entender-se que a contribuicdo previdenciaria ¢ sim
vinculada ao custeio exclusivo dos beneficios previdenciarios.

Note-se que a constituicdo proibe a criagdo, majoracdo ou extensdo de qualquer
beneficio sem a correspondente fonte de custeio total (§ 5°, art. 195 CF/88).

A Seguridade Social ¢ financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta
(diz-se forma indireta o repasse de recursos oriundos dos orcamentos fiscais da Unido,
Estados, Municipios e Distrito Feral, e forma direta o financiamento oriundo das

contribui¢des sociais de seguridade social).

10 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. Malheiros Editores, 6* Edigdo, 8* Tiragem, 2006,
Passim.
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No concernente a Satde ndo ha vinculacdo direta entre os recursos vertidos e os
beneficios postos a disposicao. Toda a sociedade contribui para toda a sociedade usufruir. Nao
héa beneficiarios distintos pelo fato de serem contribuintes, nem excluidos pela auséncia de
contribuicdo. A Saude ¢ direito de todos e dever do Estado.

De igual sorte, a Assisténcia Social independe também de contribui¢do (direta). Para
gozar dos beneficios ou servigos, qualquer pessoa que atenda aos requisitos da lei pode ser
beneficiaria independentemente de contribuicao (direta).

Na seara previdencidria o contribuinte ¢ compulsoriamente vinculado ao sistema e a
ele passa a verter suas contribuicdes nos pardmetros legais pelo simples fato de auferir
rendimentos do trabalho ou também porque assim optou facultativamente. Ha uma vinculagio
entre as contribuigdes ou condi¢des de segurado e os correspondentes beneficios ou servigos
que passa a ter direito ou expectativa de direito. E a ocorréncia prética da citada regra da
contrapartida.

Destarte, pela finalidade propria do Direito Previdenciario, estabelecida a relacdo
juridica previdenciaria entre os segurados, seus dependentes ¢ a Previdéncia Social, quando
estes (segurados e dependentes) se deparam com aquelas situacdes previamente selecionadas
pela legislacdo previdencidria, de tal sorte que se acham em situac¢do de necessidade social em
decorréncia de impossibilidade de prover a propria subsisténcia, o Estado, através da
Previdéncia Social, é chamado a prestar-lhes amparo através dos beneficios pecuniarios ou
dos servigos.

Em se tratando da contribuicdo do empregador, entende-se que, modernamente, este
tem especial interesse no bem-estar de seus empregados.

Nesse sentido, o Insigne Professor Wagner Balera defende que:

“«

o empregador acaba por se beneficiar dessa vantagem
proporcionada ao trabalhador, pois é por meio dela que o obreiro
adquire seguran¢a quanto a situag¢do fisica, mental e financeira de
sua propria pessoa e de seus dependentes. Assim no presente como no
futuro. E 6bvio que essa seguranca colabora numa maior
performance do obreiro por for¢ca de mecanismos psicologicos que
ndo cabe ao jurista perscrutar, mas que saltam a vista. !

O adicional de 2,5% de contribuigdo objeto do estudo de ora, ndo tem referibilidade

direta com o empregador sujeito passivo da obriga¢do tributdria, nem tem qualquer

"' BALERA, Wagner. A Seguridade Social na Constituicdo de 1988, Sao Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 1989.
p- 53.
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contrapartida em beneficio ao trabalhador ou seus dependentes. E justamente esta a razdo que
entendemos infringir a previsdo contida no § 5° do art. 195 da CF/88.

Nessa planura, convém valer-se das ligdes do Professor e¢ Procurador Federal,

Hermes Arrais Alencar, Chefe da Procuradoria Especializada do INSS, que assim assevera:

“A avaliagdo atuarial existente no fator previdenciario objetiva
determinar os recursos necessarios para garantir o deferimento de
beneficios futuros. E tem previsdo e amparo na Norma Maior da
Federagdo, art. 201, (...) desde a EC n®20/98 (...).”""?

“No calculo, utiliza-se do coeficiente fixo de 0,31, que corresponde a
aliquota contributiva mdaxima do empregado, 11%, somada a aliquota
contributiva do empregador, de 20%.

Esse coeficiente ¢ sempre 0,31, (...) ainda que se trate de empregado
de institui¢do financeira, hipotese na qual a cota patronal ¢ de 22,5%
(situa¢do que, somada a aliquota contributiva mdxima do segurado,
11%, ensejaria 33,5%), a aliquota do FP é sempre 0,31. 13

2 ALENCAR, Hermes Arrais. Célculo de Beneficios Previdenciarios - Regime Geral de Previdéncia Social — Da
Teoria a Pratica. Sdo Paulo, Editora Atlas, 2009, p. 178.
3 ALENCAR, Hermes Arrais. op. cit., pg. 166.
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DESVINCULACAO DE  20% DAS  RECEITAS
ORCAMENTARIAS DE IMPOSTOS E CONTRIBUICOES SOCIAIS
(OUTRAS) REFORCAM O VINCULO DAS CONTRIBUICOES
SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

A Emenda Constitucional n°® 27 de 21 de margo de 2000 (DOU de 22/03/2000)

acrescentou o art. 76 ao Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, instituindo a

desvinculagdo de arrecadagdo de impostos e contribui¢des sociais da Unido.

A EC 27/00, art. 1° inclui o art. 76 ao Ato das Disposi¢des Constitucionais

Transitorias, com a seguinte redacao:

"Art. 76. E desvinculado de érgdo, fundo ou despesa, no periodo de
2000 a 2003, vinte por cento da arrecada¢do de impostos e
contribui¢oes sociais da Unido, ja instituidos ou que vierem a ser
criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos
legais.” (AC).

O Professor José Marcos Domingues, em artigo intitulado Contribui¢cdes Sociais

Desvinculagodes Prescritas por Emendas Constitucionais, assim se manifestou:

0 que se vé da leitura das emendas constitucionais tributdrias parece
um festival de inconstitucionalidades na medida em que elas violam o
espirito constitucional origindrio (...). Ora, como se pode pensar em
desvincular  contribui¢oes? Pois a unica caracteristica que
distinguiria no Brasil os impostos das contribui¢des é precisamente a
finalidade, a destinac¢do especial prevista no corpo permanente da

. 14
Constituigdo (...).

Para o Ilustre Professor Paulo Ayres Barreto, a desvinculagdo do produto da

arrecadacdo de contribuicdo viola, dentre outras normas constitucionais,

“a garantia de que o montante dele (contribuinte) cobrado a titulo de
contribui¢do seja exclusivamente aplicado nos fins que deram causa a
institui¢do... e suprime a garantia individual do contribuinte de 6 se
sujeitar ao pagamento de contribui¢do se, e somente se, o destino do
montante exigido for integralmente utilizado nos fins que justificaram

Y DOMINGUES, Jos¢ Marcos. Artigo intitulado “Contribui¢ées Sociais Desvincula¢ées

Prescritas

Emendas Constitucionais”, in Revista Dialética de Direito

Tributario n°® 193, Outubro 2011.



28
1715

a criagdo do tributo.

Em julgamento da ADI n° 2925-8 o entdo Ministro Septlveda Pertence do STF
asseverou que a constituicdo, “com relagdo a certa contribui¢do, impde a aplicagdo total do
produto de sua arrecadagdo, nas suas finalidades constitucionais.”

Essa desvinculacdo diz respeito & COFINS, PIS e CSLL e vem sendo reiteradamente
prorrogada por Emenda Constitucional, sendo que atualmente aguarda julgamento pelo STF o
RE 566007 pelo qual a empresa Recorrente pede o reconhecimento da inconstitucionalidade
da desvinculacéo.

De se ver que as contribuicdes previdencidrias, muito embora também sejam
contribuicdes sociais, ndo sdo atingidas pela referida desvinculacdo por expressa vedacdo

constitucional, verbis:

CF/88- Art. 167. Sdo vedados:
(...)

XI - a utilizagdo dos recursos provenientes das contribui¢des sociais de que trata o
art. 195, 1, a, e II, para a realizacdo de despesas distintas do pagamento de beneficios
do regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201. (Incluido pela EC n° 20
de 1998).

'S BARRETO, Paulo Ayres. Contribui¢des, Regime Juridico, Destinacdo e Controle. 2* Edi¢do, 2011, Editora
Noeses, p. 165.
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10. DESTINACAO ESPECIFICA DAS CONTRIBUICOES

Considerando ndo ser o foco desse trabalho, acima tecemos somente sucinta
abordagem relativa a classificacdo da contribuicdo objeto do nosso trabalho, sem a pretensdo
de aprofundar a analise na fértil discussao sobre a classificacdo dos tributos, o que certamente
conglobaria a questdo da destinacao.

Assim, igualmente sem esgotar o assunto, neste ponto discorremos sobre a
destinagdo com vistas a enfatizar o entendimento de que “o vocdbulo ‘destinado’ é
empregado no sentido de previsdo de o produto da arrecadagdo ter finalidade constitucional

w6
especifica.

Para Paulo Ayres ndo basta perpassar a finalidade ou causa que enseja a incidéncia

ou aumento de contribui¢cdo, mas impde-se um

“efetivo controle do produto da arrecadagdo. Ndo fosse o produto da
arrecadagdo objeto de um estrito controle, estariamos diante de uma
condicionante que, verdadeiramente, nada condicionaria. Se a
finalidade legitima a contribuicdo, é crucial o controle do produto do
destino de sua arrecadagdo. A relagdo é de causa e consequéncia. w17

Oportuno trazer a colacdo os ensinamentos de Estevao Horvath, citado por Paulo

Ayres, segundo o qual:

“a regra matriz de incidéncia propriamente dita, no caso das
contribuicoes, tem como condi¢do de sua validade: a) a existéncia de
uma finalidade constitucionalmente prevista que justifique sua
criagdo, e b) que preveja expressamente a destinag¢do do produto de
sua arrecadagdo. Ou, se quiser, ha duas normas de estrutura (ou de
competéncia) que estdo a condicionar a validade das contribuigdes e,
consequentemente, a validade da respectiva regra-matriz de
incidéncia.”"®

Nas claras e precisas ligdes da Professora Fabiana Del Padre Tomé:

“O constituinte utilizou como critério classificatorio das

' MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Artigo, Classificagdo dos Tributos (uma visdo analitica). Disponivel no site
do IBET. www.ibet.com.br acessado dia 21.05.2014.

" BARRETO, Paulo Ayres. op. cit. p. 156.

'8 BARRETO, Paulo Ayres. op. cit. p. 158.
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contribui¢oes a sua finalidade, a qual deve ser implementada por
meio da destinagdo do produto arrecadado, devendo esta ser
rigorosamente observada pelo legislador infraconstitucional no
momento da institui¢do das indigitadas contribui¢des e, também, pela
Administragcdo Publica, quando da sua efetiva aplicagdo.

()
O destino do produto da arrecadagdo dos tributos é critério relevante
para aferir sua constitucionalidade.”

entendemos que o contribuinte pode opor-se a cobranca de

contribui¢do que ndo seja destinada, no plano normativo ou no fatico,
. . . . . . ))19

ao custeio das atividades constitucionalmente prescritas.

Nessa contextura, consolidando o carater vinculativo das contribuicdes, a Lei n.
11.457/2007, art. 2°, que transferiu do INSS para a Receita Federal do Brasil a competéncia
para planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributacao, fiscalizacao,
arrecadagdo, cobranga e recolhimento das contribui¢des sociais previstas nas alineas a, b e ¢
do pardgrafo unico do art. 11 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuigdes
instituidas a titulo de substituicdo. (Vide Decreto n® 6.103, de 2007).

“Art. 2% § 1° O produto da arrecadacdo das contribuicoes
especificadas no caput deste artigo e acréscimos legais incidentes
serdo destinados, em cardter exclusivo, ao pagamento de beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social e creditados diretamente ao
Fundo do Regime Geral de Previdéncia Social” (art. 68 da Lei
Complementar n° 101/2000).

E veja que a aliquota adicional de 2,5% ndo escapa a destinacdo exclusiva acima

referida, conforme se vé€ a seguir:

Lei 8.212/91, art. 11:

Paragrafo tnico. Constituem contribui¢des sociais:

a) as das empresas, incidentes sobre a remuneracio paga ou creditada aos
segurados a seu servigo;

b) as dos empregadores domésticos;

c) as dos trabalhadores, incidentes sobre o seu salario-de-contribuigao;

Anteriormente ja dispunha também o artigo 201, § 11, CF, com redag¢do dada pela

' TOME, Fabiana Del Padre. Artigo: O destino do produto da arrecadagdo como requisito constitucional para a
instituicao de contribui¢des. Disponivel no site do IBET: www.ibet.com.br - acessado dia 10.06.2014.
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EC 20/98 que os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao
salario para efeito de contribuicdo previdencidria e consequente repercussdo em beneficios,
nos casos e na forma da lei.
O comando do § 11 do art. 201, muito embora fale da repercussdo dos ganhos da
pessoa fisica em beneficios, a nosso ver, também alcanga a contribui¢do patronal que tem a
mesma destinagdo, incide sobre verbas de mesma natureza, ¢ igualmente fazem parte do
calculo do valor do beneficio, como mencionado acima.
O STF, instado a se manifestar na ADI 2.010 DF, relativamente a possibilidade de

cobrar contribui¢do previdenciaria de Servidor Publico Inativo, assim asseverou:

“O Regime Contributivo é, por esséncia, um Regime de Cardater
Eminentemente Retributivo (...).

Sem causa suficiente, ndo se justifica a instituicdo (ou majora¢do) da
contribui¢do de seguridade social, pois, no regime de previdéncia e
carater contributivo, deve haver, necessariamente, correlacdo entre
custo e beneficio.

A existéncia de estrita vinculacdo causal entre contribuicdo e
beneficio poe em evidencia a corre¢do da formula segundo a qual ndo
pode haver contribuicdo sem beneficio, nem beneficio sem
contribuicdo.

()

A Contribuicdo de Seguridade Social Possui Destinag¢do
Constitucional Especifica.

A Contribuicdo de Seguridade Social ndo sé se qualifica como
modalidade autonoma de tributo (RTJ 143/684), como também
representa  espécie tributdiria  essencialmente vinculada ao
financiamento da seguridade social, em funcdo de especifica
destinag¢do constitucional.”

Nessa linha, também ja assentado o STF no RE n° 138281-9/CE (D.J. 28/08/92),

tendo sido Relator o entdo Min. Carlos Velloso, que tratando-se

“de receita vinculada a finalidade especifica, os recursos
provenientes da contribuicdo serdo, necessariamente, repassados
para o Oorgdo responsdavel pela administragdo financeira da
seguridade social e integrard o seu or¢amento como manda a Lei
maior.
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11. ALTERACOES LEGISLATIVAS COM CUNHO

ARRECADATORIO SEM LASTRO EM ESTUDO TECNICO E
ATUARIAL

O delineamento do sistema de seguridade social ganhou for¢ca com o advento da
constituicdo federal de 1988 ao estabelecer no art. 194 que “A seguridade social compreende
um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a seguridade social.”

Ao custeio a Constituicdo deu a fungdo essencial de dar equilibrio financeiro e
atuarial a previdéncia social, dentro da logica do Estado de Direito que impde a necessidade
de controle sobre os ingressos tributrios e os gastos da Fazenda.

A Constituicdo ndo previu as aliquotas das contribuigdes a seguridade social (em
particular a previdenciaria), mas estabeleceu no art. 195 (a) folha de salarios (...) (b) a receita
ou faturamento e (c) o lucro como bases de incidéncias, bem como colacionou no art. 201 os
riscos sociais cobertos, para os quais ¢ (ou deve ser) destinado o produto da arrecadagdo
previdenciaria.

O art. 80 do Plano de Custeio — Lei 8.212/91 - obriga o INSS a disponibilizar
“informacoes atualizadas sobre as receitas e despesas do regime geral de previdéncia social,
bem como os critérios e parametros adotados para garantir o equilibrio financeiro e atuarial
do regime.”

No entanto, como vimos, para as Institui¢oes Financeiras a aliquota foi majorada de
20% para 22,5% sem demonstrar os estudos técnicos e atuariais que justificariam essa
majoragio. E certo que a Carta Politica assegurou uma série de direitos e garantias individuais
importantissimos. Cite-se a garantia de beneficio previdenciario de um salario minimo ao
trabalhador rural, segurado especial, independentemente de contribuicdo. Sabe-se dos desvios
de finalidade que o proprio governo deu a verbas da previdéncia social, sem devolugdo dos
valores utilizados. Atualmente ha a desvinculacdo pela denominada DRU e tantos outros
exemplos de desvios (fraudes) que prejudicaram o caixa seguridade social, em particular da
previdéncia social.

No anseio de melhorar as contas da seguridade social, em particular da previdéncia
social, o governo engendrou esforcos para alterar a legislacdo tributdria e para alterar os
beneficios previdenciarios.

Com supedaneo no § 4° do art. 195 da Constituicdo que diz que “a lei poderd
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instituir outras fontes destinadas a garantir a manuten¢do ou expansdo da seguridade social,
obedecido o disposto no art. 154, I”, ou seja, podera instituir outras fontes através de Lei
Complementar, foi aprovada a Lei Complementar n® 84/96, regulamentada pelo artigo 2° do
Decreto n.° 1.826/96 (com relacdo aos pagamentos auténomos, avulsos e “pro labore™),
posteriormente revogada pela Lei Ordinaria n® 9.876/99 (Lei que criou o chamado “Fator
Previdenciario”), que deu a atual redacdo ao art. 22 da Lei 8.212/91.

Ainda a titulo de exemplo pode-se citar a Lei 9.718 de 27 de novembro de 1988
“relativamente as contribui¢des para os Programas de Integragdo Social e de Formagdo do
Patriménio do Servidor Publico - PIS/PASEP e a Contribui¢do para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, de que tratam o art. 239 da Constituicao e a Lei Complementar

n2 70, de 30 de dezembro de 1991, ao Imposto sobre a Renda e ao Imposto sobre Operagoes

de Crédito, Cambio e Seguro, ou relativos a Titulos ou Valores Mobiliarios — IOF.”

Notorio a todos, especialmente a quem milita da seara tributaria, de que citada lei
adveio com indiscutivel cunho arrecadatorio, sobretudo no que ficou conhecido como
alargamento da base de calculo, como dispunha em seu art. 3° posteriormente declarado
inconstitucional.

A sanha arrecadatdria continuou e poucos dias depois da criacdo da lei 9.718/98 foi
aprovada a tdo propalada Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de 1988, que,
dentre outras coisas, aumentou o tempo para aposentadoria por tempo de contribuicio,
passando, para o homem de 30 para 35 anos e para a mulher de 25 para 30 anos.

E ainda, além do maior tempo de contribuicdo, tentou estabelecer idade minima
também como requisito a aposentadoria por tempo de contribui¢do. Como, por uma ma
redacdo do texto da Emenda, o entendimento que se firmou ¢ de que para a aposentadoria
integral continuava, como de fato ainda continua, ndo tendo idade minima. Em meio a tais
discussdes, ja em 1999 criou-se, pela Lei 9.876, o polémico “Fator Previdenciario” que
alterou o calculo do valor do beneficio previdenciario, obrigatério na aposentadoria por tempo
de contribui¢do e que, na maioria esmagadora dos casos, reduz o valor mensal do beneficio.

A EC 20/98 introduziu também importante alteracdo no artigo 195 e o empregador
que pagava contribui¢do sobre a folha de saldrios, passou a pagar também sobre os demais
rendimentos do trabalho, a qualquer titulo.

A mais significativa das alteragdes introduzidas pela EC 20/98 no que tange a
questdo das contribuigdes sociais, indiscutivel é o paragrafo 9° acrescentado ao art. 195, o que

abordaremos em maiores detalhes em ponto especifico abaixo.
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Veja que sdo medidas legislativas visando aumentar a arrecadagdo e reduzir os gastos
previdencidrios, sem, contudo, demonstrar qualquer estudo técnico e atuarial e sem atender a
exigéncia constitucional de lei complementar (sem desprezar, por questdo de foco e sintese,

ndo vamos analisar a questdo da necessidade de lei complementar).
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12. ANALISE SISTEMICA A PARTIR DA EC 20/98

A EC/ 20/98 introduziu importante alteracdo no artigo 195, como se vé:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) areceita ou o faturamento;

¢) o lucro;

(..)

§ 9° As contribuicdes sociais previstas no inciso I deste artigo poderao ter
aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razido da atividade econdomica ou

da utilizacao intensiva de mao-de-obra.

Posteriormente o § 9° foi alterado pela EC 47/2005 passando a ter a atual

redacio:

§ 9° As contribuicdes sociais previstas no inciso I do caput deste artigo poderao
ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade
econémica, da utilizacfo intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da
condi¢do estrutural do mercado de trabalho. (Redacdo dada pela Emenda

Constitucional n° 47, de 2005).

Entendemos que a promulgacdo da EC 20/98 evidenciou a inconstitucionalidade do
adicional, uma vez que foi necessaria a autorizacdo constitucional expressa para possibilitar a
diferenciacao.

Nesse sentido, anterior a EC 20/98, ao que nos parece, ¢ evidente a
inconstitucionalidade da aliquota diferenciada e, posterior a Emenda, muito embora haja
acrescido o § 9° ao art. 195 da CF/88, autorizando a cobranga de aliquota diferenciada,

entendemos que a EC 20/98 tem eficacia limitada, podendo ser, no maximo aplicavel as
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contribui¢des incidentes sobre a receita ou o faturamento e o lucro (alineas “b” e “c”), ainda
que muito discutivel, uma vez que estas contribuicdes sdo destinadas a seguridade social
tendo a finalidade de cobrir gastos com a satude e assisténcia social, beneficios aos quais todas
as pessoas fisicas podem ter acesso independentemente de qualidade de segurado ou de
contribui¢do, contexto em que mais propicia a aplicagdo dos principios da solidariedade e da

capacidade contributiva na busca da isonomia.

Assim, CF/88:

Art. 196. A saude ¢ direito...

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,

independentemente de contribuicdo a seguridade social...

Ao contrario, a previdéncia social tem carater contributivo (art. 201) e a contribui¢do
previdencidria tem a finalidade especifica e exclusiva de cobrir os gastos da previdéncia social
com os beneficios previstos no art. 201 da CF/88, entendemos que o §9° do art. 195 nido
legitima nem justifica a imposi¢d@o de aliquota diferenciada em razdo da atividade ou de
suposta maior capacidade contributiva.

Assim, defendemos que a cobranca de aliquota majorada das Institui¢Ges
Financeiras, mesmo apo6s a EC 20/98, continua sendo ilegal e inconstitucional por violar o
principio da isonomia, da capacidade contributiva ¢ da proporcionalidade principalmente,
porque o adicional de 2,5% ¢é cobrado sem demonstracio prévia de estudo técnico e
atuarial e nio entra no cilculo de nenhum beneficio previdenciario, ndo gerando
nenhum beneficio adicional correspondente, beneficiando indiretamente seus
empregados, nem diretamente para a Instituicio Financeira pagadora, ou seja, o
adicional ainda que destinada a previdéncia social, ndo tem a finalidade constitucional,
especifica e obrigatéria, da contribuicio previdenciaria de cobrir gastos com beneficios

previdenciarios.
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13. VIOLACAO AOS PRINCIiPIO DA ISONOMIA E DA
PROPORCIONALIDADE

Nesse ponto, de inicio, vale novamente colacionar resumidamente alguns

dispositivos constitucionais:
A CF/88 dispoe que:

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agoes de

iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos

relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos_termos da lei, organizar a

seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

()

V - equidade na forma de participacio no custeio;

()

AL 195
()

§ 5° - Nenhum beneficio ou servico da seguridade social poderd ser criado,

majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total.

()

Art. 201. A _previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de

cardter contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:” (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

A constituicdo manda o Poder Publico observar os termos da lei e, conforme o Plano
de Custeio, Lei 8.212/91, por ocasido da Proposta Orgamentaria da Seguridade Social,
anualmente devem ser elaborados e apresentados os estudos técnicos e atuariais, com proje¢ao

abrangendo um horizonte temporal de, no minimo 20 anos (art. 96) e, dentre outras
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determinagdes, estabelece que o INSS fica obrigado a disponibilizar informagdes sobre as
receitas e as despesas do regime geral de previdéncia social, bem como os critérios e
parametros adotados para garantir o equilibrio financeiro e atuarial do regime (art. 80).

Com efeito, a Constituicdo Federal no artigo 60, paradgrafo 4°, inciso IV, erige em
clausula pétrea os direitos e as garantias individuais e consagra no rol desses direitos e
garantias individuais o principio da igualdade insculpido no "caput" e no inciso I do artigo 5°

da Constituicdo Federal, verbis:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta

Constituicdo”

Por sua vez, garantindo de forma especifica 0 mesmo principio genericamente

assegurado pelo artigo 5°, estabelece o inciso lido artigo 150 da Carta Magna:

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

(.)

1l - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em Situa¢do
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupac¢do profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos

rendimentos, titulos ou direitos.”

Igualmente, o artigo 194, V da Carta Magna consagra o principio em questdao
especificamente em se tratando de contribuicdes sociais, ao estabelecer a equidade na forma
de participagdo no custeio da seguridade social.

Referido principio possui um sentido duplo. Por um lado, tem por objeto a lei ja
feita, no sentido de que esta deve ser uniformemente aplicada a todos, sem distin¢do
(isonomia perante a lei). De outro lado, e aqui fundamentalmente reside a importancia do

principio, pilar de qualquer Estado Democratico de Direito, atua o mesmo no sentido de
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balisar a atuacdo do proprio Legislador ao produzir o comando legal (isonomia na lei).

A proposito da questdo, sdo precisas as palavras de Pontes de Miranda:

Outro nao é o

““Todos sdo iguais perante a lei’. O principio dirige-se a todos os
poderes do Estado. E cogente para a legislatura, para a
administragdo, e para a Justica. Alias, podem ser explicitados dois
principios: um, de igualdade perante a lei feita, e outro, de igualdade
na lei por fazer-se. Ndo sdo so a incidéncia e a aplicacdo que
precisam ser legais, é preciso que seja igual a legislacdo. O principio
igualitario abre para o lado dos orgdos aplicadores (Poderes
Executivo e Judicidrio) e para o lado do érgio legislativo."’ (grifos

nossos e do original).

ensinamento de Canotilho sobre a matéria:

"Ser igual perante a lei ndo significa apenas aplicagdo igual da lei. A
lei, ela propria, deve tratar por igual todos os cidaddos. O principio
da igualdade dirige-se ao proprio legislador, vinculando-o a cria¢do
de um direito igual para todos os cidaddos. {(...)

Dai a sugestiva formula¢do de CASTANHEIRA NEVES: 'a igualdade
perante a lei oferecerd uma garantia bem insuficiente se ndo for
acompanhada (ou ndo tiver também a natureza) de uma igualdade na
propria lei, isto é, exigida ao proprio legislador relativamente ao
conteuido da lei'. Reduzido a um sentido formal, o principio da
igualdade acabaria por se traduzir num simples principio  de
prevaléncia da lei em face da Jjurisdi¢do e da
administra¢do."" (grifos nossos e do original).

Por sua vez, também o Colendo Supremo Tribunal Federal atribuiu ao principio da

isonomia a importancia que lhe ¢ inerente, reconhecendo a limitagdo que ele impde a

atividade do proprio legislador, como se depreende da ementa do acordao proferido nos autos

do Mandado de Injungao n° 58, verbis:

"MANDADO DE INJUNCAO- PRINCIPIO DA ISONOMIA -
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é,
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politica-juridica,

2° MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constitui¢io Federal de 1967, com a Emenda n° 1, de 1969, 2* edico,
Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1970, p. 698.
2l CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional, 63* edi¢do, Editora Almedina, Coimbra, 1995, p. 563/564.
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suscetivel de regulamentacdo ou de complementagdo normativa.

Esse principio - cuja observincia vincula, incondicionalmente,
todas as manifestagoes do Poder Publico - deve ser considerado,
em sua precipua fun¢do de obstar discriminacoes e de extinguir
privilégios (RDA, 55/114), sob duplo aspecto: a) o da igualdade na
lei; b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei - que opera
numa fase de generalidade puramente abstrata- constitui exigéncia
destinada ao legislador que, no processo de sua formagdo, nela ndo
poderd incluir fatores de  discriminag¢do, responsaveis pela
ruptura da ordem isonomica. A igualdade perante a lei, contudo,
pressupondo lei ja elaborada, traduz imposi¢do destinada aos
demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo
poderdo subordind-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou
discriminatorio.

A eventual inobservincia desse postulado pelo legislador impord ao
ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de

inconstitucionalidade. (..)"* .

Assentado que o principio da isonomia atua negativamente limitando a atividade do

proprio Legislador, para assegurar a guarda e cumprimento da Constituicdo Federal impde-se

necessariamente que se estabeleca o critério segundo o qual poderd ser aferido em caso

concreto se determinada norma atende ou ndo aquela limitacao.

Indagando-se sobre qual seria tal critério, assim se manifesta Canotilho:

E conclui:

"Uma possivel resposta, sufragada em algumas sentengas do Tribunal
Constitucional, reconduz-se a proibicdo geral do arbitrio: existe
observancia da igualdade quando individuas ou situagoes iguais ndo
sdo arbitrariamente (proibi¢do do arbitrio) tratados como desiguais.
Por outras palavras: o principio da igualdade é violado quando a
desigualdade de tratamento surge como arbitraria. "

"Esta a justificagdo de o principio da proibi¢do do arbitrio andar
sempre ligado a um critério material objectivo. Este costuma ser
sintetizado da seguinte forma: existe uma viola¢do arbitraria da
igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num:
(i)fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo, (iii)
estabelecer diferenciacdo juridica sem um fundamento razodvel."”

*? In Revista de Direito Administrativo - Volume 183 — janeiro-margo 1991- p. 143.
2 CANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit., p. 565.
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Outra ndo ¢ a conclusdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, em obra ja classica

sobre o assunto, verbis:

"

. o critério especificador escolhido pela lei, a fim de circunscrever
os atingidos por uma situagdo juridica - a dizer: o fator de
discriminagdo - pode ser qualquer elemento radicado neles, todavia,
necessita inarredavelmente guardar relagcdo de pertinéncia logica
com a diferenciacdo que dele resulta. Em outras palavras: a
discriminacdo ndo pode ser gratuita ou fortuita."™*

E ainda Francisco Campos:

"a lei ndo podera discriminar sendo quando haja fundadas razoes de

fato, que indiquem a existéncia de diferencas reais. Ora, onde a
discriminagdo ja é um dado de fato, a lei que reconhece a diferenca,
para tratar cada caso de acordo com a sua natureza especifica, nao
estd, efetivamente, discriminando. Quando, porém, a lei discrimina
pessoas, fatos, negocios ou atos, entre os quais existe identidade ou
igualdade de condi¢bes gerais, por pertencerem a uma mesma classe,
categoria ou ordem, a lei esta discriminando, contra a proibicdo
constitucional.”*

Do mesmo modo, também Humberto Avila afirma que:

"a medida de comparagdo, ademais de efetivamente existente,
deve ser aferida por meio de elemento indicativo com o qual
guarde vinculagdo, devendo manter vinculo de pertinéncia, fundada e

. . .. . ~ 126
conjugada, com a finalidade que justifica sua utiliza¢do.

Pois bem, toda essa abordagem relativa a isonomia para embasar o entendimento de

que na tributacdo adicional objeto deste singelo trabalho, como se vera abaixo em maiores

detalhes, estad-se justamente diante de hipdtese em que a discriminagdo efetuada ¢

absolutamente gratuita e arbitraria, posto que inexistente qualquer correlagdo logica entre o

fator diferenciador eleito pelo legislador e o tratamento diferenciado dai resultante.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteudo do principio da igualdade, Ed. Rev. dos Tribunais, 1978, p.

49.

25 CAMPOS, Francisco. In Revista de Direito Administrativo n° 10, p. 385.
26 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria, Editora Malheiros, 2008, p. 192.
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14. A JUSTIFICATIVA FUNDADA NA MAIOR CAPA CIDADE

CONTRIBUTIVA PARA COBRANCA DA ALIQUOTA
DIFERENCIADA SO EVIDENCIA A VIOLACAO A ISONOMIA

Como ja escrevemos, a reiterada justificativa, seja por parte dos Procuradores da
Unido para defender a aliquota adicional, seja pelo Judiciario quando acolhe a pretensdao da
Fazenda em juizo, ¢ de que as Instituicdes Financeiras supostamente teriam maior capacidade
contributiva, podendo/devendo, entdo, pagar contribui¢do com aliquota maior.

Contudo, independentemente de qualquer consideragdo quanto a possibilidade de
utilizagdo da capacidade contributiva como justificativa para a exigéncia de uma contribui¢@o
por aliquota mais elevada, certo € que para que tal exigéncia fosse valida seria necessario que
o fator de discrimen eleito pelo legislador fosse apto a atingir a finalidade pretendida.

E ¢ somente nesta medida que se poderia ter como valida eventual
discriminacdo com base nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, como bem

salientado por Gilmar Ferreira Mendes, verbis:

"Por outro lado, deve-se acentuar que a argumentac¢do desenvolvida
pelo Supremo Tribunal Federal ndo deixa duvidas de que, na espécie,
a legitimidade dessas medidas restritivas de direitos ha de ser aferida
no contexto de uma relagdo meio-fim (Zweck-Mittel Zusammenhang),
devendo ser pronunciada a inconstitucionalidade da lei que contenha
limitagoes inadequadas, desnecessdrias ou desproporcionais (ndo
razoaveis). n27

Pois bem, especificamente quanto a isonomia, é taxativo Humberto Avila:

"Todas as consideragdes precedentes levam ao entendimento de que a
medida de comparagdo:

(a) deve abranger um elemento efetivamente existente; serd arbitraria
a escolha de um elemento inexistente no mundo dos fatos, dada a
vinculagdo entre o Direito e a realidade que ele visa a regular,

(b) precisa manter uma relacdo fundada e conjugada de pertinéncia
com o seu elemento indicativo, o que ocorre quando se possa
plausivelmente afirmar, com suporte empirico consideravel, que a
existéncia do elemento indicativo escolhido promove a existéncia da
medida de compara¢do em maior medida que os outros elementos

*” MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade - Estudos de Direito
Constitucional, Sdo Paulo: IBDC I, Celso Bastos Editor, 1998, p. 39.



43
28

indicativos disponiveis; (..).

Ocorre que, no caso do adicional de 2,5% em estudo, ¢ evidente que o fator de
discrimen eleito,

(a) ndo se presta a garantir que s6 sejam tributados pela aliquota mais elevada os
contribuintes que demonstram maior capacidade contributiva, e

(b) certamente permite que diversos outros contribuintes de elevada capacidade
contributiva ndo se sujeitem aquela aliquota mais elevada.

Por oportuno, a EC/20 ndo trouxe explicitamente em seu bojo os motivos das
alteracdes por ela introduzidas, mas ainda que de fato o setor financeiro se destaque em
funcdo do lucro auferido por alguns bancos, isso evidentemente ndo significa que todo o
universo dos contribuintes abarcados pelo § 1° do art. 22 da Lei 8.212/91 tem grande
capacidade contributiva. De fato, a capacidade contributiva se verifica de forma
individualizada e ndo generalizando determinado setor, como € o caso.

Estdo relacionadas no referido dispositivo legal sociedades das mais diversas
naturezas, desde bancos comerciais ¢ de investimentos, até pequenas corretoras de titulos e
valores e corretoras de seguro, e inclusive agentes autonomos de seguros privados! Vale dizer,
se até mesmo os agentes autdnomos de seguros estdo sujeitas a aliquota mais gravosa, como
pretender justificar tal discriminacdo ao fundamento de que ela atende ao principio da
capacidade contributiva ?!

Assim, se fosse a capacidade contributiva o elemento diferenciador, haveria quebra
da isonomia entre as proprias pessoas discriminadas.

Por outro lado, se a medida de comparagdo buscada pelo legislador foi a capacidade
contributiva, para que a discriminacdo efetuada ndo fosse arbitraria deveria atingir todos os
contribuintes que demonstrassem uma maior capacidade contributiva, independentemente do
ramo de atividade a que se dediquem (relembre-se, apenas para invocar os exemplos mais
recorrentes na midia, os ramos petrolifero, siderurgico, de fumo e de bebidas).

Este aspecto em particular, alids, quanto a inconstitucionalidade da discriminagdo de
aliquotas das contribui¢cdes devidas por contribuintes pertencentes a determinados setores da
atividade econdmica, foi objeto de estudo e discussdo no XVII Simposio Nacional de Direito

Tributdrio coordenado pelo ilustre jurista Ives Gandra Martins, tendo-se chegado a seguinte

28 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria, Editora Malheiros, 2008, p. 61.
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conclusio:

"E inconstitucional por mais de um fundamento. Primeiro porque é
Jjuridicamente impossivel a aplica¢do de aliquotas diferenciadas para
diferentes setores da atividade econémica em situagoes iguais, pois é
evidente que a diferenca de setor ndo representa por Si mesma,
diferenga de capacidade economica. A discriminagdo de aliquotas, no
caso arbitraria, decorre de critério subalterno e é, portanto,
inconstitucional"*’

Nem se diga que no caso a exigéncia se justificaria ndo propriamente em func¢do do
lucro das empresas do setor financeiro, mas sim em fung¢do de sua maior rentabilidade
(retorno do lucro em comparagdo com o patrimonio liquido).

Tal linha de argumentagdo ndo poderia prosperar porque eventual tratamento
diferenciado em funcdo da rentabilidade, para ndo ser novamente arbitrario, deveria atingir
indiscriminadamente todos os contribuintes que auferissem rentabilidade acima de um
determinado parametro, e ndo apenas alguns poucos contribuintes previamente selecionados,
em detrimento de outros com rentabilidade superior a sua.

Trata-se assim de manifesta violagdo aos principios da isonomia e da
proporcionalidade, que pode e deve ser coibida pelo Poder Judiciario, como bem salientado

novamente por Humberto Avila:

"Inicialmente, é preciso atentar para o fato de que somente uma
distingdo, fundada em uma diferenciag¢do factual existente entre os
contribuintes, pode ser considerada valida. Uma diferenciag¢do dos
contribuintes, feita com base em motivos meramente subjetivos e ndo
fundamentada em  finalidade  objetivamente  verificavel e
constitucionalmente aferivel, é irrazodvel

(.)

Tais casos, aos quais poderiam ser somados muitos outros,
evidenciam a necessidade de vincula¢do da medida de comparagdo
com a realidade. Por esse motivo, o Tribunal Constitucional Alemdo
também afirma que o fundamento da diferencia¢do deve provir da
‘natureza das coisas’ (Natur der Sache), ndo podendo ser contrario a
‘realidade concreta’ (nicht sachfremd): deve estar baseado em
‘consideracoes concretas’ (sachgerechten Erwiigungen) e, assim por
diante. O essencial é que, sem uma diferenca real, concretamente
existente, a diferenciacdo normativa é arbitraria."”

2 MARTINS, Ives Gandra (Coordenador). XVII Simposio Nacional de Direito Tributario. In Caderno de
Pesquisas Tributarias, vol. 18, p. 657.
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E, invocando o magistério de Gilmar Mendes Ferreira, conclui o autor mais adiante:

"Em segundo lugar, se juizo negativo significa a proibi¢do de
provocar efeitos positivos em decorréncia da sua decisdo, claramente
a competéncia do Poder Judiciario ndo compreende apenas juizos
negativos de exclusdo. O Poder Judiciario pode  declarar a
nulidade da medida de comparagdo. Alids, esse procedimento foi
feito pelo préprio Supremo Tribunal Federal: ( ..).""

Todas essas posi¢des doutrindrias, entendemos que sdo motivos suficientes o
bastante a impossibilidade de exigéncia da aliquota de contribuicdo previdencidria patronal
majorada de 2,5%, objeto de nosso trabalho.

Nao bastasse isso, como dissemos acima, analisaremos mais detidamente o § 9° do

art. 195.

3% AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria, Editora Malheiros, 2008, p. 44/45 ¢ 181.
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15. 0 § 9° DO ART. 195 DA CF/88 NAO LEGITIMA A
DISCRIMINACAO

A aliquota diferenciada em questdo ndo encontra fundamento de validade no § 9° do
art. 195 da CF/88, introduzido pela EC no 20/98.

Com efeito, ndo resta duvidas de que a inclusdo do pardgrafo 9° no art. 195 da
Constituicdo consubstanciou uma tentativa de superar os diversos julgados que vinham sendo
proferidos por nossos Tribunais reconhecendo a impossibilidade de estabelecimento de
aliquota diferenciada das contribuigdes sociais apenas para alguns contribuintes, em fungao da
atividade a que se dedicam.

Nesse contexto, a norma em questdo ndo tem nem poderia ter o alcance pretendido,

como bem demonstrado por Humberto Avila:

“Essas observacoes crescem em importincia em virtude da
introducdo de dois dispositivos constitucionais que permitem
diferenciagoes por razodes relacionadas a principios da atividade
economica: a Emenda Constitucional n® 42/2003, que ao introduzir o
art. 146-A na Constituicdo, atribui competéncia para a lei
complementar estabelecer ‘critérios especiais de tributagdo’ em razdo
de possiveis  ‘desequilibrios da concorréncia’; a Emenda
Constitucional no 2011998, que, ao introduzir um novo pardgrafo ao
art. 195 da Constitui¢do, permite que as contribuicoes sociais tenham
aliquotas ou base de calculo '"diferenciadas, em razdo da atividade
economica ou da utilizacdo intensiva de mao-de-obra”.

“Uma leitura apressada desses dispositivos poderia  levar ao
entendimento de que, a partir das Emendas Constitucionais que 0s
introduziram, o Poder Legislativo poderia  estabelecer — uma
diferenciagdo fundada no exercicio profissional ou no exercicio de
atividade econémica ou utiliza¢do de mdo- de-obra, isto é, de que,
com as inovagdes constitucionais, o Poder Legislativo estaria, por
assim dizer, livre para diferenciar com base em medida de
comparag¢do antes vedada, mesmo que a utilizagdo ndo fosse
Justificada por uma finalidade constitucional. Esse entendimento,
todavia, ndo procede, pelos seguintes motivos.

Em primeiro lugar, porque faz parte da estrutura da igualdade um
vinculo fundado e conjugado de pertinéncia entre a medida de
comparagdo escolhida e a finalidade que a justifica. Pensar a
igualdade sem esse vinculo é desnaturd-la ou, na linguagem
constitucional, aboli-la como principio constitucional fundamental.
Esse tipo de interpretagdo, no sentido de que o Poder Legislativo
estaria desprendido para diferenciar, com base no exercicio
profissional  ou no exercicio de atividade econémica ou
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utilizagdo de mado-de-obra, mesmo que esteja ausente uma
finalidade constitucional para essa diferenciacdo, esbarra na
proibicdo de instituicdo de emenda constitucional tendente a
abolir  direitos fundamentais, conforme o estabelecido pelo § 4°,
inciso 1V, do art 60 da Constituicdo.

Em outras palavras, a modificagcdo constitucional ndo pode ensejar
esse tipo de interpretacdo, pois, se assim pretendesse fazer, ela
propria seria inconstitucional.

Em segundo lugar, porque, além de inconstitucional, esse tipo de
interpretagdo leva a arbitrariedade, e a arbitrariedade é incompativel
com o principio do Estado de Direito. Com efeito, entender que o
Poder Legislativo poderia diferenciar, com base no exercicio
profissional ou no exercicio de atividade econémica ou utilizagdo de
mdo-de-obra mesmo sem um motivo para tanto, é permitir a
arbitrariedade, no sentido de distin¢des imotivadas. E distin¢oes
imotivadas ndo sdo compativeis com o principio do Estado de Direito,
em cujos elementos, para dizer o minimo, estd a necessdria
fundamentag¢do clara, objetiva e racional dos atos estatais que
causem gravame aos contribuintes.

Em terceiro lugar, para por fim a uma lista de argumentos que
poderia ser alongada, essa interpretacdo levaria a restricdo do
nucleo essencial do principio da liberdade de exercicio profissional,
sendo o principio da liberdade de exercicio de atividade economica
principio fundamental, o Poder Legislativo ndo pode estabelecer
diferenciagdo ‘simplesmente porque’ o contribuinte escolheu essa ou
aquela atividade. Permiti-lo é restringir os elementos essenciais ao
principio da liberdade de exercicio de profissdo. Dito de outro modo,
ndo se pode interpretar a norma constitucional desse modo, pois, se
assim pretendesse fazer, a lei seria inconstitucional. ™’

Assim, para que a regra da tributagdo diferenciada prevista no paragrafo 9° do artigo
195 da Constituicdo, introduzida por emenda constitucional, possa se compatibilizar com o

principio da isonomia, sem portanto ofender a propria Constituicdo, deve ser interpretada

como somente direcionada as pessoas juridicas que em razdo da atividade econdmica ou da

utilizacdo intensiva de mao-de-obra, causem maior despesa ou recebam maior beneficio por

parte do Estado, tal como ocorre com as empresas cujos empregados desenvolvem atividades

insalubres ou com altos indices de periculosidade.

Vale dizer, a atividade econdmica ndo pode ser por si s6 o fundamento do tratamento
diferenciado, embora possa consubstanciar um elemento indicativo daquele fundamento.
Com tal interpretagdo restaria, assim, atendido o objetivo do legislador ao instituir

aliquotas e bases de calculo diferenciadas em razdo da atividade econdmica ou da utilizagao

31 AVILA, Humberto. op. cit. p. 59/60.
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intensiva de mao-de-obra sem ofensa ao principio da isonomia, posto que naqueles hipoteses
estaria configurado o necessario nexo de pertinéncia logica entre o fator de discriminacado e a
aliquota diferenciada, em consondncia a propria natureza juridica e peculiaridades das
contribui¢cdes sociais, que exigem uma correlagio ao menos indireta entre o tributo e o
contribuinte.

Sobre o tema da referibilidade em relagdo as Contribuicdes Sociais, Gian Antonio

Michele elucida bem a questio:

"O esquema juridico ¢ aquele do imposto, na medida em que elas
constituem uma forma de concurso pecuniario as despesas da
entidade, mas ela (contribuicdo) é devida pelo individuo com base
na vantagem (qualificada como tal pelo legislador, em rela¢do a
possivel variagdo econémica) por ele recebida, em decorréncia da
especifica atividade administrativa do proprio ente efetuada no
interesse precipuo da coletividade. Diferentemente do que
ocorre na taxa, aqui ndo existe, portanto referibilidade exclusiva
daquela atividade publica relativamente ao individuo onerado pelo
tributo. Por outro lado, a contribuicdo difere do imposto pela
particularidade do pressuposto, pois nele adquire um realce juridico
especifico a conexdo entre despesa da entidade e vantagem que deriva
ao obrigado pelo cumprimento, por esta de uma atividade."”

O saudoso GERALDO ATALIBA ¢ J. A LIMA GONCALVES ensinam no que

concerne as contribui¢des sociais:

"... por imperativo constitucional de isonomia, é preciso que haja uma
correlacdo logica entre os beneficidarios dos recursos e os
contribuintes. O sujeito passivo da contribuicdo ou é beneficidrio da
acdo por ela custeada, ou de qualquer modo desempenha atividade
que a requer, embora imensurdvel o (a) beneficio que dela extrai ou
(b) a medida em que, individualmente, a exige. O que parece de total
evidéncia é que a lei ndo poderd - sob pena de inconstitucionalidade -
estabelecer encargos dessa natureza para _integrantes de uma
coletividade, retirando-o de outra, sem que haja _correlacdo entre
ambas, ou entre elas e a atividade sustentada pelos recursos assim
auferidos. Nem pode impor contribui¢do a uma espécie ou faixa de
pessoas, para ocorrer despesas com outra categoria, sem a evidente
presenca de nitida correlagdo entre contribuintes e beneficidrios,
destinatarios da atividade ou organismo assim custeado. Essa é nossa
convicgdo, jd hd muito tempo.™” (destacamos).

32 MICHELE, Gian Antonio. Curso de Direito Tributario, Ed. RT 1978, p. 84.
33 ATALIBA, Geraldo e GONCALVES, J. A LIMA GONCALVES. In Revista de Direito Tributario, n® 54,
Editora RT, p. 187.
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Como se v€, o que diferencia a contribuicio é a referibilidade, ainda que

indireta, da atividade que visa custear ao contribuinte que a suporta, pois se trata de uma

prestagdo pecunidria exigida de pessoas que causam despesa especial ou recebem beneficio
especial através da atuagdo estatal.

Ou seja, sujeito passivo da contribuicdo ¢ o beneficiario, ainda que mediato, da agdo

custeada, ou que, de qualquer modo, desempenha atividade que a requer. Sem esta

referibilidade entre a atividade do Estado e a vantagem de um individuo ou grupo de

individuos, ndo ha contribuicio.

Isto significa que quando o beneficio ¢ destinado a um dado grupo de pessoas a lei
deve escolher critérios para partilhar dentre as pessoas do grupo a totalidade dos encargos,
ndo sendo possivel exigir a contribui¢do em valor mais elevado de alguns contribuintes se
estes ndo auferirem alguma especial vantagem ou derem causa a algum maior encargo que de
outra forma seria injustamente suportado pelo restante do grupo, sendo esta a correta
interpretagdo que deve ser dada ao § 9° do art. 195 da Constitui¢ao Federal introduzido pela
EC n° 20/98.

Ocorre que as Instituigdes relacionadas no 1° do art. 22 da Lei 8.212/91, por si ou
pelos beneficiarios dos recursos carreados para a seguridade social, ndo possuem vantagens
diferenciais em confronto com as outras empresas ou seus empregados nem provocam
maiores gastos para o Poder Publico em decorréncia de suas atividades. Injustificavel, assim,
a discriminacgdo efetuada pelo legislador, em afronta ao principio constitucional da isonomia
em matéria tributéria.

Com efeito, o critério adotado como fator de discriminacédo - tratar-se de sociedades
que se dedicam a determinadas atividades, Institui¢des Financeiras, entidade de previdéncia
privada, por exemplo - ndo guarda relacdo de pertinéncia logica com a diferenciacdo que dele
resulta - exigéncia da cota patronal de 22,5% em lugar de 20%. A tUnica distin¢do cabivel
seria fundada no requisito de maior vantagem diferencial, que ¢ elemento inerente e radicado
na contribui¢do e que ndo ocorre no caso.

Duvida ndo remanesce portanto, de que a natureza das atividades desenvolvidas
pelas chamadas Instituicdes Financeiras, sujeitos passivos de tal contribuigdo, ndo
consubstancia fator relevante nem pertinente para efeito da discriminagao analisada.

Por conseguinte, ¢ nitida a violagcdo da igualdade, seja qual for a natureza juridica

que se entenda possuir a aliquota adicional em exame.
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16. CONCLUSAO

Estamos convencidos de que o § 1° do art. 22 da Lei 8.212/91 que impoe a aliquota
adicional de 2,5% de contribuicdo previdenciarias as chamadas Institui¢cdes Financeiras viola
a sistematica constitucional do tributo, afrontando varios principios constitucionais atinentes a
seguridade social, especialmente os que dizem respeito ao custeio da previdéncia social, ante
a incontestavel incompatibilidade na correlagdo custeio do sistema versos beneficios
assegurados, uma vez que:

a) Ainda que de fato houvesse maior capacidade contributiva dos tais sujeitos
passivos, isso ndo legitimaria maior aliquota de contribuicdo a previdéncia social;
b) Sendo a suposta justificativa do estabelecimento da aliquota diferenciada a
maior capacidade contributiva, € evidente que o fator de discrimen eleito (dedicar-se
a determinadas atividades econdmicas) ndo guarda pertinéncia logica com a
diferenciacdo estabelecida (aliquota mais elevada), posto que a norma em causa (i)
ndo se presta a garantir que s6 sejam tributados pela aliquota mais elevada os
contribuintes que demonstram maior capacidade contributiva, o que implica quebra
da isonomia entre os proprios contribuintes sujeitos a tributagdo diferenciada, e (ii)
mesmo com o advento do § 9° do art. 195 da CF/88, permanece a quebra da
isonomia, pois certamente permite que diversos outros contribuintes de elevada
capacidade contributiva sujeitem-se ao recolhimento da contribui¢do previdenciaria a
menor aliquota, o que implica quebra de isonomia em relagdo aos contribuintes em
geral;
¢) Tratando-se de contribui¢do previdenciaria, o unico fator que justificaria sua
exigéncia em maior dimensdo de um determinado grupo de contribuintes seria um
especial beneficio por eles auferidos ou um maior gasto para o Poder Publico
decorrente de suas atividades, o que ndo ocorre nesta contribui¢do ¢ nunca foi o
fundamento invocado para cobrar a aliquota diferenciada; e
d) Ressalte-se 0o § 9° do art. 95 da Constituicdo Federal, ndo da amparo a
discriminacdo arbitraria prevista no § 1° do art. 22 da Lei 8.212/91. Na verdade,
somente confirma sua inconstitucionalidade, na medida em que tal regra, em
observancia ao principio da isonomia, ndo admite discriminacdo desarrazoada e no
caso, como se viu, inexiste qualquer correlagdo logica entre o fator diferenciador
eleito pelo legislador e o tratamento diferenciado dai resultante.

Eram essas, em suma, nossas singelas palavras.
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