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RESUMO

O Direito Tributéario brasileiro possui raizes profundas na Constituicdo, de onde retira a sua
legitimidade e organicidade. A realizacdo dos objetivos fundamentais da RepuUblica depende em
grande medida da arrecadacdo tributaria, especialmente considerando que a exploracdo das atividades
econdmicas se da, em regra, pela iniciativa privada. Surge, nessa seara, o dever fundamental de pagar
tributos, contendo o Estado no campo que Ihe foi reservado pela propria Constituicdo. O exercicio das
competéncias tributarias, contudo, somente é legitimo quando respeitados os limites formais e
materiais previstos no texto constitucional. Os limites ao exercicio das competéncias tributaria
representam, portanto, direitos individuais que integram as clausulas pétreas, ndo podendo ser abolidos
por reformas constitucionais. Todavia, a propria Constituigdo previu que certos direitos fundamentais,
como a legalidade e a anterioridade, precisavam ceder espaco para a execucdo de politicas
relacionadas a setores especificos, estabelecendo mitigagdes e exce¢des em determinados casos. 1sso
porque, além de gerar receitas pablicas, os tributos constituem ferramenta para a introdugdo de normas
indutoras, como instrumento de intervencdo da Unido no Dominio Econdmico, dentro do campo
reservado pelo texto constitucional. A Constituicdo colocou essa Ultima fungdo acima dos préprios
direitos fundamentais protegidos pelas regras da legalidade e da anterioridade, pressupondo-se que as
referidas excegdes se encontram igualmente imobilizadas por clausulas pétreas, impedindo a atuacéo
do poder constituinte derivado. O presente trabalho tem por objetivo estudar a referida relagdo levando
em conta a extensdo da competéncia da Unido para instituir contribui¢des sociais voltadas a
Seguridade Social, cuja ampliagdo pela Emenda Constitucional n® 20/98 propiciou a incidéncia sobre
as operacOes de crédito praticadas pelas instituigdes financeiras, se sobrepondo a competéncia da
mesma pessoa politica para a instituicdo de imposto sobre essas mesmas operacdes, embora neste
altimo caso com preponderante funcdo extrafiscal. Espera-se analisar se, diante das mencionadas
excecdes e mitigacdes a direitos fundamentais relacionados a tributacdo quanto ao imposto federal,
haveria alguma incompatibilidade de fazer incidir — ainda que indiretamente — sobre a mesma base
material contribui¢cbes sociais de carater eminentemente arrecadatorio, cujo critério quantitativo
somente pode ser alterado por lei em sentido estrito e deve respeitar a anterioridade de noventa dias
em caso de aumento.

Palavras-chave: Direito Constitucional Tributario; Extrafiscalidade; Contribui¢fes; Operacdes
Financeiras.
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ABSTRACT

Brazilian Tax Law has deep roots in the Federal Constitution, from which it draws its
legitimacy and organization. The achievement of the fundamental objectives of the Republic
strongly depends on tax collection, especially considering that tax revenue generation is
derived from the private sector’s activities. In this scenario, the fundamental duty of paying
taxes arises, eliminating the necessity for the State to generate income streams independently.
The execution of taxation, however, is legitimate as far as both formal and material limits
provisioned by the Constitution are respected. The limitations to the execution of Taxation
represents, in that sense, individual rights that integrate the irrevocable part of the
Constitution, that cannot be changed even by Constitutional Amendments. Notwithstanding,
the Constitution predicted that certain fundamental rights, such as “Legality” and
“Anteriority”, need to make room for the execution of certain public policies related to
specific economic sectors, establishing mitigations and exceptions to those rules. Therefore,
besides generating public revenues, Taxes constitute tools for the establishment of inductive
rules, as an instrument of Federal intervention in the Economic Domain, within the area
reserved by the constitutional text. The Constitution placed this last function above the very
fundamental rights of “Legality” and “Anteriority”, which allows assuming that such
exceptions are also irrevocable, preventing their modification by Constitutional Amendments.
The objective of this work is studying that relationship, using as a background the Financial
Activities and the augmentation of the Federal competency for creating social contributions
levied on corporate revenues. It is expected that this research will demonstrate if there is any
incompatibility with those exceptions and limitations to fundamental rights of Taxpayers and
the possibility of social contributions be levied — at least indirectly — on the same material tax
basis, notwithstanding these types of taxes are subordinated to legal reserve in terms of
determining its amount and its augmentation is only applied after ninety days after Congress
approval.

Keywords: Constitutional Tax Law; Non-Fiscal Purpose Tax Laws, Inductive Rules,
Irrevocable Constitutional Rules; Contributions; Financial Activities.
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INTRODUCAO

Como é sabido, a Constituicdo Federal de 1988 universalizou o acesso dos cidad&os
brasileiros aos servigos sociais da salde, assisténcia e previdéncia, que formam o plexo da
Seguridade Social. A reboque dessa medida, ampliou-se o campo de tributos cuja arrecadacao
¢ voltada ao financiamento dos referidos direitos sociais, por meio da atribuicdo de
competéncia para a criagdo das chamadas contribui¢des sociais.

Muito embora o financiamento da Seguridade Social seja de responsabilidade de toda
a sociedade, a Constituicdo optou por um modelo pautado ndo apenas na contribuicdo dos
proprios beneficidrios do sistema, em vez disso repartindo o 6nus com as empresas e
entidades a elas legalmente equiparadas.

Em parte, as “novas” competéncias tributarias previstas no artigo 195 da
Constituicdo Federal se sobrepdem a impostos discriminados pela Carta, como € o caso da
contribuicdo social sobre o lucro das empresas, claramente uma redundéncia em relacdo ao
imposto de renda, com destinacdo do produto da arrecadacdo a uma finalidade especifica. Por
outro lado, manteve-se uma parte relevante da arrecadacdo, especialmente relacionada ao
financiamento de beneficios previdenciarios, por meio da folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho. Finalmente, buscou-se uma forma de complementar a arrecadacéo
por meio da previsdo do faturamento das empresas como fonte material para a criacdo das
referidas contribuic@es sociais.

O uso do termo faturamento, porém, causou polémica diante de sua indeterminacao
significativa, havendo aqueles que buscassem na sua origem etimolégica a vinculagdo as
duplicatas mercantis, instrumentos historicamente utilizados para controlar as vendas a prazo
e que, ao longo dos tempos, passaram a ser utilizados também para documentar prestacées de
servigos e vendas em geral, inclusive como instrumento de fiscalizacdo do pagamento de
tributos incidentes sobre as referidas operagoes.

Por outro lado, havia quem defendesse que a Constituicdo Federal néo teria adotado
qualquer conceito de Direito Privado ao eleger o faturamento como fonte de competéncia
tributaria, em vez disso utilizando a expressdo no sentido de abarcar toda a sorte de receitas
obtidas a partir do exercicio de atividades empresariais.

De um jeito ou de outro, porém, ao longo das Ultimas trés décadas o Supremo
Tribunal Federal analisou controvérsias surgidas em torno da tributacdo do faturamento, ora
pendendo para uma significagdo mais restrita, vinculada a operagdes de venda de mercadorias

e de prestagdo de servicos, ainda que ndo sujeitas a emissdo formal de “faturas”, ora



ampliando o seu alcance a ponto de apreender outras receitas objeto de exploragéo
empresarial.

Contudo, a Emenda Constitucional n® 20/98, entre outras medidas relacionadas
especialmente ao sistema previdenciario, incluiu o termo receita ao lado do faturamento como
fonte material de competéncia da Unid&o no campo das contribui¢cbes, aumentando assim o
campo possivel para a criagdo de contribuicGes sociais de financiamento da Seguridade
Social.

Em face dessa nova realidade, 0 que antes era restrito, segundo determinadas leis e
interpretagdes jurisprudenciais, a atividades comerciais e de prestacdo de servigos, passou a
abranger um espectro mais amplo de atividades, como é o caso das operacBes de crédito
praticadas pelas instituicdes financeiras.

A peculiaridade dessa novas competéncia, porém, é o fato de, ainda que
indiretamente, resvalar na competéncia da Uni&o para a criacdo de imposto sobre operagoes
de crédito, a qual é marcada por forte objetivo regulatério, nessa hipétese estando isenta de
cumprir a anterioridade e autorizado o aumento e diminuicdo de aliquotas por ato do Poder
Executivo.

A questdo que se pretende analisar, portanto, é relacionada justamente a excecao ao
principio da anterioridade e mitigacdo do principio da legalidade estrita para a tributacdo das
operacOes de crédito. Partindo da premissa de que os referidos principios sdo considerados
direitos fundamentais e, portanto, clausulas pétreas, seria legitimo diminuir o alcance da
funcdo regulatéria da Unido que permitiu a sua relativizacdo para introduzir contribuicéo
social que tome como ponto de partida as mesmas operagdes acima indicadas, embora com
finalidade predominantemente arrecadatéria e obedientes as referidas limitagBes
constitucionais a tributacdo?

Embora a anélise e as conclusdes que serdo obtidas no presente trabalho possam, em
tese, ser aplicadas a outros contextos, por motivos metodolégicos, se opta por analisar
somente a incidéncia das contribuicGes sociais sobre o faturamento ou receita em relacédo as

operacOes de credito praticadas pelas instituigdes financeiras.
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1 TRIBUTAC}AO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1 A Tributacdo como Limitacéo a Direitos Fundamentais

A tributacdo constitui limitacdo legitima a direitos fundamentais porque limita
diretamente o direito de propriedade e, indiretamente, a liberdade. Além disso, a tributacdo é
um meio para atingir finalidades predeterminadas, que a justificam e Ihe atribuem validade.

Partindo das premissas acima, a tributacdo deve se dar de forma a interferir o minimo
possivel na fruicdo dos direitos fundamentais, deixando de atender a sua fungdo quando o seu
exercicio contraria valores expressamente consagrados pelo texto constitucional.

Nessa ordem de ideias, € sabido que, além de atribuir competéncias tributarias as
pessoas politicas, o texto constitucional estabeleceu limitacdes ao exercicio dessas mesmas
competéncias, criando aquilo que ficou conhecido como o estatuto dos contribuintes.

Em verdade, a Secdo Il do Capitulo da Constituicdo relacionado ao Sistema
Tributario Nacional foi integralmente dedicada ao estabelecimento desses limites, como o
principio da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade, do ndo-confisco, da néo
obstancia ao trafego de pessoas ou bens, as imunidades, entre outras hipoteses.

Nesse sentido, a Constituicdo foi extremamente analitica ao prever a protecdo de
determinados direitos individuais — como legalidade, igualdade e anterioridade — de forma
especial para o sistema tributario, fazendo nascer verdadeiro muro de contencdo contra 0 uso
desmedido do Poder Tributario.

Comprova-se: a Constituicdo prevé que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei, o que dispensaria de prever no artigo 150, inciso I, que
nenhum tributo seré exigido ou aumentado sem previsdo em lei. Porém, o constituinte andou
bem ao reforcar esse Gltimo aspecto, dando a protecdo geral um carater especial para os
cidadaos em relag&o a tributacéo.

Da mesma forma, podemos extrair do contexto da Constituicdo que a criagédo ou
aumento de tributos deve respeitar um prazo minimo para que os seus pagadores planejem
suas atividades antes da incidéncia efetiva. A interferéncia direta da tributacdo na propriedade
e na liberdade, ja& mencionada, aliada a seguran¢a como objetivo da ordem constitucional,
justificariam essa compreensdo. Novamente, porém, a Constituigédo foi prédiga ao estabelecer
ndo apenas a anterioridade, como especificando em que medida ocorreria: anual, nonagesimal
etc. Essa protecdo novamente tem efeito simbolico e reforca o carater subsidiario da

tributacdo em relacdo aos direitos individuais.
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Os limites da tributacdo, porém, ndo estdo circunscritos a se¢do expressamente a eles
dedicados, em vez disso se espalhando por todo o texto constitucional. E que, sendo a
tributacdo um meio para alcancar determinadas finalidades, o seu exercicio ndo pode obstar
outras normas e principios consagrados pela Constituicdo. Na verdade, considerando a matriz
normativa da competéncia tributaria na propria Constituicdo, tem-se aquilo que Alexy (2008)
denomina de limitacOes diretamente constitucionais aos direitos fundamentais dos cidadaos.
Essas limitacGes, porém, podem entrar em confronto com outras normas contidas no préprio
texto constitucional e, nesse caso, exigir uma ponderacao do intérprete por meio da maxima
da proporcionalidade (necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

Entendemos que o homem nasce livre, independentemente da existéncia do Estado e
de garantias por este estabelecidas. Na verdade, ao invés de buscar no Estado a fonte de
garantia da liberdade humana, é necessario impedir que o Estado avance de forma indevida
sobre esse direito individual.

Sabemos, por outro lado, que muitos interpretam a teoria indispensavel de Thomas
Hobbes no sentido de afirmar que, sem o Estado, inexiste a liberdade humana, inferindo a
partir dai que estaria ausente o referido direito fora do Estado e de suas normas informadoras.
Diz-se que concepgdo diversa faria emergir a “guerra de todos contra todos™, que aboliria a
liberdade e outros direitos fundamentais?.

Embora respeitando a referida posicdo, ousamos dela divergir, a partir da
compreensdo de que a legitimidade do Estado decorre de autorizacdo dos cidaddos,
especialmente para aquilo que Max Weber (1967)% denomina “monopoélio legitimo do uso da

violéncia”.

1 “Se agora, a essa propensio natural dos homens a se ferirem uns aos outros, que eles derivam de suas paixdes
mas, acima de tudo, de uma va estima de si mesmos, somarmos o direito de todos a tudo, gracas ao qual um com
todo o direito invade, outro, com todo o direito, resiste, e portanto surgem infinitos zelos e suspeitas de toda a
parte; se considerarmos que tarefa ardua é nos resguardarmos de um inimigo que nos ataca com a intengdo de
nos oprimir e arruinar, ainda que ele venha com pequena tropa e escasso abastecimento; ndo havera como negar
que o estado natural dos homens, antes de ingressarem na vida social, ndo passava de guerra, e esta ndo ser uma
guerra qualquer, mas uma guerra de todos contra todos. Pois 0 que é a guerra, sendo aquele tempo em que a
vontade de contestar o outro pela forca esta plenamente declarada, seja por palavras, seja por atos? O tempo
restante ¢ denominado paz.” (HOBBES, 2002, p. 38)

2 “The no-government world is Hobbes’s state of nature, which he aptly described as a way of all against all.
And in such a state of affairs, there is little doubt that everyone”s welfare would be very low and — importantly —
roughly equal.” (MURPHY; NAGEL, 2002, posic¢éo 203-24, Kindle)

3 “Todo Estado se fundamenta na forca’, disse Trotski em Brest-Litovsk. Isso é realmente certo. se ndo
existissem instituicBes sociais que conhecessem o uso da violéncia, entdo o conceito de "Estado” seria eliminado,
e surgiria uma situacdo que poderiamos designar como ‘anarquia’, no sentido especifico da palavra. E claro que
a forca ndo €, certamente, 0 meio normal, nem o Unico, do Estado — ninguém o afirma — mas um meio especifico
ao Estado. Hoje, as relagBes entre o Estado e a violéncia sdo especialmente intimas. No passado, as instituicoes
mais variadas — a partir do cla — conheceram o uso da forca fisica como perfeitamente normal. Hoje, porém,
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Em periodos do Estado patrimonial®, por exemplo, a estrutura do Estado era utilizada
em favor do soberano e de sua corte contra o cidaddo comum. No Estado Democratico de
Direito, por sua vez, a estrutura do Estado somente pode ser legitimamente utilizada em favor
do cidaddo comum, e o poder do Estado é limitado por esse objetivo, sendo ilegitima a sua
manipulacdo para objetivos privados. Com isso podemos afirmar que, sem o “monopolio do
uso legitimo da violéncia” pelo Estado, os cidaddos poderiam organizar estruturas proprias de
protecdo de sua liberdade e de outras esferas que lhe séo caras (propriedade, vida etc.)

Ap0s asseverar que a manutenc¢ao do “dominio pela for¢a” depende da propriedade
de “meios administrativos” — que podem ser formados por dinheiro, edificios, material bélico,
veiculos, cavalos e muitas outras coisas — Weber (1967) explica como eram formadas as
organizac0es politicas do passado:

Essas associagBes politicas nas quais os meios materiais de administracdo sdo
controlados autonomamente, no todo ou em parte, pelo quadro administrativo
dependente, podem ser chamadas associacbes organizadas em “estamentos”. O
vassalo na associacdo feudal, por exemplo, pagava do seu proprio bolso a
administracdo e judicatura do distrito que lhe era entregue como feudo. Ele proprio
fornecia seu equipamento e provisdes de guerras, e o mesmo faziam seus
subvassalos. E claro que isto tinha consequéncias para o poderio do senhor, que s
se baseava numa relagdo de fé pessoal e no fato de que a legitimidade de sua

possessdo elo feudo e a honra social do vassalo eram derivadas do senhor geral
(WEBER, 1967, p. 101)

Em outras palavras, aqueles que possuem recursos para custear atividades como
seguranca, educacdo e saude nunca precisaram do Estado para fruir desses direitos
fundamentais. Porém, podemos apenas falar em Estado Democratico de Direito se
compreendermos que o poder econdémico ndo coloca determinados cidaddos em condigdo
superior aos demais. Formalmente, a Constituicdo afirma corretamente que todos os cidadaos
sdo iguais perante a lei, ou seja, dotados dos mesmos direitos e obrigacoes.

Assim, muito embora existam cidaddos com poder aquisitivo suficiente para custear
Servicos essenciais como seguranca, educacao e saude, ou até mesmo (caso legitimo fosse)

para a criacdo de exércitos particulares para a defesa de seu territorio, a adogdo desse modelo

temos de dizer que o Estado é uma comunidade humana que pretende, com éxito, 0 monopdlio do uso legitimo
da forca fisica dentro de um determinado territério. Note-se que “territorio” ¢ das caracteristicas do Estado.
Especificamente, no momento presente, o direito de usar a forca fisica é atribuido a outras instituicdes ou
pessoas apenas na medida em que o Estado o permite. O Estado é considerado como a tnica fonte do ‘direito” de
usar a violéncia, dai a ‘politica’, ha anos, significar a participacdo no poder ou a luta para influir na distribuicdo
de poder, seja entre Estados ou entre grupos dentro de um Estado.” (WEBER, 1967, p. 55-89)

4 SCHOUERI; PIRES; TORRES, 2006

TORRES, 2009
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levaria ao retorno da era feudal, em que senhores dominam determinados territorios e usam
esse dominio para subjugar os cidaddos que neles residam.

Pensamos ser esse o principal motivo pelo qual as sociedades ocidentais se
organizam modernamente para atribuir ao Estado, em maior ou menor extensdo, 0 monopolio
de determinadas fungdes, como a defesa, seguranca publica e jurisdi¢do. Isso iguala 0s
cidaddos relativamente a esses niveis de protecao.

Por outro lado, é consenso de que a transicdo entre o Estado patrimonial e o Estado
de Direito exigiu que a atividade econdmica fosse em regra conduzida pelos particulares, com
interferéncia minima do Estado. O prego dessa ndo intervencdo é os cidaddos contribuirem
financeiramente para o custeio das atividades estatais por receitas derivadas, ou seja, a entrega
de parcela da riqueza produzida pela sociedade ao Estado por meio do pagamento de tributos®.

Trata-se, portanto, de um arranjo social que garante a liberdade de exercer atividades
econdmicas e receber a protecdo devida contra ameagas a direitos dos particulares pela
estrutura do Estado, o que ndo €, porém, uma condi¢do natural, mas um contrato que
certamente contribui muito para paz social, embora ndo constituindo-se elemento a ela
indispensavel.

Concordamos nesse sentido, com José Casalta Nabais (2021, p. 09-37) que afirma
que o Estado é suportado pelos cidaddos em suas dimensdes existencial, politica e econdmica,
correspondendo ao segundo “o dever fundamental de voto ou sufragio, denotando que o
funcionamento democratico e o dever fundamental de pagar impostos” sdo complementares e
interdependentes.

Ou seja, a maxima do “no taxation without representation”, que em boa hora inspirou
a independéncia dos Estados Unidos da América, pressupfe que a participacdo popular é
condicdo indispensavel a atribuicdo de competéncia tributaria ao Estado. O outro lado da
moeda, portanto, é que a auséncia de tributacdo implica inexisténcia de participacdo da
populacdo no processo de deciséo politica de uma determinada nacéo.

O Brasil escolheu o caminho do Estado Democratico de Direito, com ampla
participacdo da populacdo no processo de decisdo politica por meio de representantes eleitos.
Adotou, além disso, a livre iniciativa, proibindo que o Estado exerca atividades econémicas

diretamente, ressalvados casos excepcionais previstos na propria Constituicao.

5 Segundo Schoueri, os tributos seriam uma conquista que abole a vassalagem, pela qual o dominio dos reis e
senhores eram exercidos sobre a liberdade daqueles que habitavam as suas terras, prestando-lhes servigos civis e
militares, paulatinamente substituidos pela garantia a propriedade privada e liberdade do trabalho em proveito
dos préprios trabalhadores. Essa mudanga levou o Estado a precisar se financiar por meio do estabelecimento de
obrigacOes pecuniarias, apropriando-se de parte do resultado das atividades privadas (Kirchhof).
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Por outro lado, a Constituicdo elevou a condicao de direitos dos cidad&os, e dever de
prestacdo do Estado, diversas situacbes como salde, previdéncia, assisténcia, saude, lazer,
educacdo etc. Corolario dessa escolha € o dever de pagar tributos pela sociedade de modo a
garantir as referidas prestacGes, mantendo o Estado dentro dos limites constitucionais, sem
interferéncia indevida nos assuntos privados.

E nesse sentido que a Constituicdo, em primeiro lugar, reconhece determinados
direitos a priori como a liberdade e a propriedade privada para, a seguir, limitar esses mesmos
direitos ao prever a tributagdo. Além disso, a Constituicdo optou por ela propria atribuir
competéncias tributarias as pessoas politicas competentes, discriminando as espécies
tributérias, as condigdes para 0 exercicio da competéncia tributaria e limitaces
constitucionais inerentes a esse exercicio - essa opcao protege o cidaddo contra 0 uso
desmedido das competéncias tributarias, limitando até mesmo a atividade do legislador
infraconstitucional para criar tributos, ao mesmo tempo em que vincula as atividades
administrativas de fiscalizacéo e controle da tributacio®.

Ainda que se adote a chamada teoria interna dos direitos fundamentais, ndo se olvida
essa condicdo imposta pela tributacdo, ou seja, os direitos fundamentais teriam nascidos ja
contidos no préprio contexto normativo da Constituicdo pela previsdo de obrigagdo de pagar
tributos, porém dentro dos limites estabelecidos’ por ela.

Em suma, entendemos que a opgdo feita pela Constituicdo foi de limitacdo dos
referidos direitos fundamentais por meio da tributacio®, o que garante a interferéncia estatal
minima na esfera particular ao mesmo tempo em que transfere 0 monopélio do uso legitimo
da violéncia ao Estado, e assegura que todos tenham acesso, em tese, aos mesmos direitos
fundamentais, independentemente de poder politico e econdmico.

6 “E preciso dizer: todas as limitagdes ao poder de tributar especificamente delimitadas pelo Capitulo de
“Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar” previsto pela Constitui¢do brasileira sdo, de maneira
expressa ou implicita, subprodutos ou especificacdes do reconhecimento de que o &mbito de liberdade e
propriedade dos contribuintes é efetivamente restringido pela existéncia de uma imposigdo tributaria. Nega-lo
significa negar proprio contetdo da Constituicdo, que foi além da mera protecdo genérica da legalidade, da
igualdade e da seguranga juridica para prescrever limitagdes especificas e setoriais desses direitos no ambito
tributario por conta do reconhecimento de que o exercicio desse poder restringe os direitos fundamentais e, por
essa razdo, demanda um espectro preventivo mais enfatico e delimitado.” (LEAO, 2022, p. 508)

7 “(..) o fato de a propria Constituiio estabelecer restrigdes ndo altera sua natureza enquanto restrigao,
simplesmente a torna uma restri¢do autorizada constitucionalmente. A andlise das teorias internas e externa dos
direitos fundamentais, por conseguinte, € incapaz de afastar a natureza dos tributos como restricbes aos direitos
dos contribuintes.” (LEAO, 2022, p. 514-515)

8 “O Tributo retira propriedade (dinheiro) do contribuinte, restringe seus direitos fundamentais, devendo, por
essa razao, ser moderado, comedido. Conforme a jurisprudéncia consolidada do Tribunal Constitucional Federal,
os tributos ndo podem alterar de forma substancial a situacdo patrimonial e de renda do contribuinte. O tributo
restringe fundamentalmente a propriedade, com a qual o titular pode participar no mercado econémico
(auferindo rendam aumentando seu faturamento, consumindo)”. (KIRCHHOF, 2016, p. 121)



15

1.2 AsClausulas Pétreas e o Poder Reformador

A primeira afirmagdo importante a ser feita é aquela magistralmente defendida por
Roque Carrazza (2010), segundo a qual as pessoas politicas ndo receberam da Constituicéo
Federal o “poder tributario”, este exercido somente pela Assembleia Nacional em carater
transitdrio e ilimitado®, mas apenas a “competéncia tributaria”, segundo o jurista “regrada,
disciplinada pelo Direito”.

Portanto, as pessoas politicas detém a prerrogativa de criar, dentro das regras
prescritas pela propria Constituicdo Federal, os tributos a cada uma delas atribuidos. Ao
fazerem uso de suas competéncias tributarias, as pessoas politicas devem “observar os limites
que a ordem constitucional Ihe impds, inclusive no que atina com os direitos subjetivos
publicos das pessoas.”

Considerando que a tributacdo implica limitacdo legitima a direitos fundamentais, 0s
principios e normas constitucionais que condicionam 0 seu exercicio representam direitos
fundamentais de aplicabilidade imediata a promulgacdo da Carta (art. 5°, § 1°) elevados a
condicdo de clausulas pétreas (art. 60, 8 4° 1V), impassiveis de alteracdo pelo Poder
Constituinte Derivado.

Ainda que criticando previsdo de clausulas pétreas na Constituicdo, segundo ele
atentatorio ao “principio democratico”, Luciano Amaro (2016)} nZo chega a negar a
intangibilidade dos direitos fundamentais que integram o Estatuto dos Contribuintes por meio
de emendas constitucionais.

Vale mencionar também Hugo de Brito Machado (2003a), para quem a preservacao
do sistema constitucional tributario — formado a partir dos tributos previstos, dos principios
basicos a eles aplicaveis e por limitaches ao exercicio das competéncias correspondentes —

representa direito fundamental dos cidad&os.

® “Nos Estados modernos, o 6rgdo ndo-juridico (assembleia constituinte) costuma criar diversos érgéos juridicos
cujas distintas funcdes podem ser reunidas em trés géneros: legislativa, executiva e judiciaria. E interessante
notar que os orgdos juridicos de funcdo legislativa continuardo a ampliar e a desenvolver aquele sistema original
de regras juridicas (Constituicao) pela criagdo de novas regras juridicas, porém estas novas regras juridicas tém a
sua juridicidade condicionada a competéncia do 6rgéo juridico criador.

O primeiro 0rgdo (a assembleia constituinte), como se viu, é ndo-juridico e tem competéncia limitada. Este
primeiro drgéo cria outros 6rgéos; estes, porém de natureza juridica e, portanto, com competéncia limitada pelas
regras juridicas que os criaram.” (BECKER, 2018, p. 227/228)

10«0 § 4° do citado art. 60 arrola matérias sobre as quais ndo admite modificagdo; trata-se do cerne fixo da
Constituicdo, ou “clausula pétrea”. O dispositivo afronta, a nosso ver, 0 principio democratico, na medida em
que pretende subtrair do povo o poder de mudar justamente a lei fundamental, como se a Assembleia
Constituinte tivesse o dom ndo so6 de ditar as melhores regras para o presente, mas também de determinar a Gnica
disciplina adequada para o futuro.” (AMARO, 2016, p. 166)
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O mesmo raciocinio doutrinario acima exposto € aplicado pela jurisprudéncia, com
especial destaque ao Supremo Tribunal Federal. Isso porque, embora seja mais comum que o
Supremo exerca a fiscalizacdo de constitucionalidade de atos normativos infraconstitucionais,
como leis e decretos, as emendas constitucionais estdo igualmente sujeitas ao referido
controle.

Deste modo, cabe ao Supremo, mediante provocacdo, avaliar se as emendas a
Constituicdo seguiram o rito estabelecido pelo artigo 60 e seus paragrafos, bem como se
foram observados os limites materiais ditados pelo § 4° do referido dispositivo — tentativa de
abolicdo da forma federativa do Estado, do voto direto, secreto, universal e periddico, da
separacdo dos Poderes e dos direitos e garantias individuais.

O Poder de reformar a Constituicao é, portanto, formal e materialmente limitado pela
prépria Constituicdo, cabendo citar o escélio de Jorge Miranda (2011, p. 173-174), para quem
“a revisdo consiste em adotar preceitos sem bulir com os principios”.

O ministro Néri da Silveira, relator da AD n° 1420-0, de 17 de maio de 1996, notou
que grandes publicistas brasileiros historicamente se preocuparam com os limites do poder de
reforma da Constituicdo, como é o caso de Pontes de Miranda, Pinto Ferreira, Nelson de
Souza Sampaio, José Afonso da Silva e José Alfredo de Oliveira Baracho.

Sua Exa. foi feliz na ocasido ao citar a licho de Gilmar Ferreira Mendes que,
inspirado em Bryde, afirmara que a imputabilidade da Constitui¢do vai além da “proibic¢ao de
revolucdo ou de destrui¢do da propria Constituicao”, atingindo aquelas emendas a
Constitui¢do que, “sem suprimir principios fundamentais, acabam por lesa-los topicamente,
deflagrando um processo de erosido da propria Constitui¢io”?.

Um marco decisivo para o debate sobre a classificagdo dos direitos individuais dos
contribuintes como clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°, inciso 1V) e a impossibilidade de sua
revogacdo pelo Poder Reformador foi o julgamento, pelo plenario do Supremo, da ADI n°
939-7, de 15 de dezembro de 1993.

Naquela oportunidade, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional defendeu que as
clausulas pétreas envolveriam somente aqueles direitos “acima de toda e qualquer norma”,

como a liberdade e a dignidade da pessoa humana, ndo abarcando outros direitos individuais

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministro Neri da Silveira. Brasilia: 19/12/1997.

2. MENDES, Gilmar Ferreira apud BRASIL. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1420-0. 1996. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347046. Acesso em: 10 abril 2023.
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protegidos pela Constituigéo, incluindo aqueles outorgados em favor dos contribuintes, como
a anterioridade — 0 que estava em jogo naquela oportunidade.

O argumento foi reforcado ao afirmar que o proprio texto original da Constitui¢éo
teria excepcionado quanto a anterioridade o exercicio de determinadas competéncias
tributérias — imposto de importacdo, exportacdo, de produtos industrializados e imposto sobre
operacdes financeiras.

Posicdo semelhante ao 6rgdo de representacdo federal foi manifestada pelo ministro
Francisco Rezek quando da andlise da medida cautelar na referida ADI, ocasido em que
considerou que a anterioridade ndo constituia garantia individual, mas “mera regra de
conveniéncia orcamentéria, para que as empresas se organizem, para que 0 erario se organize
em func¢ao do ano civil”.

Todavia, a ilustrada maioria que votou na ocasido do julgamento de mérito da acéao
direta partiu da previsdo do artigo 5°, 8 2°, da Constituicdo Federal, que prevé que os direitos
e garantias expressos na Constituicdo ndo exclui “outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados™.

Nesse sentido, consideraram que os direitos e garantias outorgados no Estatuto dos
Contribuintes da Constituicdo representam direitos e garantias individuais inatingiveis pelo
Poder Constituinte Derivado, pois, nas palavras do ministro Celso de Mello: ““a anterioridade
tributéria, traduzindo limitacdo constitucional ao poder impositivo das pessoas politicas,
constitui direito subjetivo oponivel ao Estado pelos contribuintes que dela se beneficiam”.
Segundo o ministro, o constituinte originario teria estabelecido diretamente as exce¢des ao
referido direito individual no artigo 150, 8 1° ndo sendo permitido sob qualquer pretexto
estender o referido rol a outras situagdes nele ndo especificadas.

Inclusive, o ministro Paulo Brossard alertou para o perigo de se proceder ao
alargamento das excecOes a anterioridade estabelecidas pelo texto constitucional, pois direta
ou indiretamente “repercute no conjunto dos direitos e garantias e liberdades individuais.”

O Supremo voltaria a mesma questdo quase duas décadas depois, quando do
julgamento do RE n° 587.008, para reafirmar de forma unanime o referido posicionamento e
impedir que emendas constitucionais previssem a cobranga retroativa da contribuigédo social
sobre o lucro com aliquotas majoradas das instituicdes financeiras, em desrespeito aos
principios da irretroatividade e da anterioridade aplicavel as contribui¢fes sociais destinadas a
Seguridade Social (CF, art. 195, § 6°).

Nos parece que caminhou bem a jurisprudéncia ao reconhecer a intangibilidade dos

direitos e garantias individuais dos contribuintes em face da pretensdo arrecadatoria do
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Estado. Isso porque, de fato, a opgdo de enumerar no préprio texto constitucional as referidas
limitacdes as competéncias tributérias, cuidando de estabelecer exce¢fes numerus clausus,
confirma a assimilacdo dos referidos direitos e garantias a clausula de imutabilidade imposta
pelo artigo 60, § 4°, inciso IV.

Estabelecidas as premissas sobre a interferéncia da tributagdo nos direitos
fundamentais e a respeito da assimilacdo das limitagGes constitucionais em matéria tributaria
a condicdo de clausula pétrea, comegaremos a estudar os motivos que levaram o legislador
constituinte a colocar determinados impostos a salvo — total ou parcialmente — dessas
limitacdes impostas com relacdo a generalidade de tributos. Considerando que parte relevante
das fungdes do Estado moderno é reger a economia da nacdo como forma de possibilitar o
cumprimento dos objetivos constitucionais, comecaremos pela andlise da correlacdo entre a

ordem econdmica e o sistema tributéario.

1.3 A Ordem Econdmica e seus Objetivos

Antes de investigar 0s aspectos motivadores as exce¢des aos limites do exercicio das
competéncias tributarias, é preciso dar um passo atras para compreender o ordenamento
juridico em sua integralidade, pois a tributacdo, assim como outras matérias cobertas pelo
texto constitucional, cumpre uma funcao que deve ser coordenada com outras a fim de atingir
0s objetivos da ordem constitucional®®.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 enuncia que os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil sdo: (i) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii)
garantir o desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e (iv) promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Dada a abstragédo
da referida declaracdo de propositos, € necessario se questionar de que maneira a sociedade
brasileira promovera os referidos objetivos.

Do ponto de vista econémico, a préopria constituicdo anuncia que esta fundamentada
na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, visando fornecer a todos a oportunidade de
uma vida digna, observados determinados principios, dentre os quais se destacam a prote¢éo a

propriedade privada, a livre concorréncia, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a

13 Roque Antonio Carrazza pontua, com razdo, que “a ordem juridico-tributaria do Estado brasileiro constitui um
sistema légico, composto de elementos que se articula harmoniosamente. De modo algum aceita, nem mesmo
em tese, a possibilidade de um mesmo evento estar sujeito & incidéncia de normas tributérias distintas,
contrastantes entre si.” (CARRAZZA, 2010, p. 1152)
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busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para pequenas empresas com sede no pais.
Além disso, enquanto o artigo 172 prevé a possibilidade de lei regulando “com base no
interesse nacional” os investimentos de capital estrangeiro, o seu reinvestimento e a remessa
de lucros correspondentes, o dispositivo seguinte prevé a subsidiariedade da atuacédo direta do
Estado na atividade econdmica, justificada somente “quando necesséaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Mais importantes ao objeto do presente estudo, porém, é o artigo 174 da
Constituicao, responsavel pelo estabelecimento das formas de intervencdo do Estado no
dominio econdmico como “agente normativo e regulador”, exercendo fun¢des de fiscalizagao,
incentivo e planejamento, este obrigatério para o setor privado e indicativo para o setor
privado.

Luis Eduardo Schoueri (2005) destaca que a ideia romantica do Estado de bem-estar
social predominante no inicio do século XX foi paulatinamente abandonada quando a
sociedade percebeu que era a propria burocracia estatal e o clientelismo que dela se
beneficiam, em detrimento do bem-comum. O autor destaca que o século XXI inaugurou uma
tendéncia maior para o modelo denominado “liberdade coletiva”, se colocando entre o
individualismo predominante no século XIX e o coletivismo que marcou o século XX. O
interessante do pensamento do ilustre tributarista é a substituicdo do Estado como provedor
das liberdades para um papel secundario aquele exercido pelo setor privado:

A sociedade do século XXI mantém a busca de uma liberdade coletivas, ja que ndo
se pode considerar uma sociedade livre quando elevada parcela de seus integrantes
ndo tem condicOes de dela gozar. Entretanto, a busca da liberdade ndo mais é papel
confiado exclusivamente ao Estado. Dada a incapacidade deste, passa a sociedade a
clamar por seu afastamento, permitindo que aquela construa, por meios proprios

(conquanto sob supervisdo do ltimo), a sociedade justa, objetivo prestigiado pelo
artigo 3° do texto constitucional. (SCHOUERI, 2005, p. 147)

Estamos de acordo com as premissas do autor acima mencionado pois, se de um lado é
necessario reconhecer a nobreza dos objetivos anunciados no artigo 3° da Constituicao
Federal, de outro é preciso reconhecer a faléncia do regime pautado na centralizacdo Estatal
em detrimento da descentralizacdo dos agentes econdmicos privados.

N&o foi a toa que a Constituicdo prestigiou ao mesmo tempo a livre concorréncia e a
reducdo das desigualdades sociais, conceitos que aparentemente sdo contraditorios, porquanto
na pratica funcionam de forma complementar; eis que € justamente a busca de agentes
independentes pela conquista de mercado por meio da livre competicdo que assegurou, ao

longo da histdria, o desenvolvimento econémico das na¢bes, promovendo a0 mesmo tempo a
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geragdo e distribuicdo de riqueza, valorizando o trabalho e a livre iniciativa, justamente o0s
pilares da Ordem Econdmica constitucional.

Isso ndo quer dizer que a sociedade brasileira deixara de ser solidaria em relacéo a
pobreza e suas mazelas, ao contrario, como defendia Ricardo Lobo Torres (2005, p. 435), “as
garantias [constitucionais] ndo esgotam o sistema de protecdo dos direitos da liberdade, pois
estes exigem hodiernamente, como veremos em outras oportunidades, a protecdo positiva e o
financiamento estatal, maxima na questdo do minimo existencial, que exibe o status positivus
libertatis”. Com muita propriedade, porém, esse mesmo autor lembrou que na sociedade de
riscos existe uma “cadeia de subsidiariedades”, segundo a qual o individuo é o principal
responsavel pela sua propria subsisténcia e, apenas na insuficiéncia deste, sera socorrido
primeiro pela comunidade a qual pertenca e, em Gltima instancia, pelo Estado.

Calha oportuna, porém, a adverténcia de Schoueri (2005, p. 148) para a possivel
interferéncia do Estado na economia por meio da tributacdo, exercendo o seu papel legitimo
de corrigir eventuais falhas de mercado, que acabe por ela mesma ocasionar novas distor¢oes
do ponto de vista econdmico, especialmente por meio da criacdo de 6nus desiguais entre 0s
diversos agentes que cologquem em risco o principio da livre concorréncia, igualmente
prestigiado constitucionalmente.

Como lembrado por Torres (2009)%, a preservacdo da igualdade de condigBes entre
0s agentes econdmicos privados em relacdo ao 6nus tributario por eles suportado é importante
a ponto de o Supremo excepcionar & maxima da ndo aplicacdo de sancBes politicas como
forma de coibir a inadimpléncia, permitindo o cancelamento de registro de industria
recalcitrante quanto ao pagamento de imposto sobre as suas atividades, “com consequente
reducdo do preco de venda da mercadoria e ofensa a livre concorréncia” (TORRES, 2009, p.
495).

Pois bem, fixadas acima as premissas basicas sobre o contorno constitucional que
legitima a intervencdo do Estado na Ordem Econdmica, nos valemos da classificacdo classica
de Eros Roberto Grau, que divide essa intervengdo em direta e indireta. A primeira, € aquela
ja referida que permite ao Estado atuar como agente econdmico, em regime concorrencial ou
monopolistico, dentro do campo autorizado pelo texto constitucional. A Ultima, segundo o

referido autor, se subdivide em intervencédo por direcdo e intervencao por indugéo.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar n® 1657/RJ, Rel. min. Cezar Peluso, DJ de 27.06/.2007.
apud TORRES, 2009, p. 495.
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Na intervengdo como agente diretor, segundo a referida doutrina, o Estado cria
normas cogentes a serem seguidas pelos participantes do mercado submetido a regulagéo. E o
que acontece, por exemplo, no mercado financeiro por meio da Lei n°® 4.595/64, assim como
nos normativos expedidos pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil.
De forma semelhante, ocorre com o mercado de capitais, por meio da Lei n° 6.385/76, e pelos
atos expedidos pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e no mercado de seguros pela
Lei Complementar, pelo Decreto-Lei n® 73/66 e pelos normativos do Conselho Nacional de
Seguros Privados (CNSP) e pela Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP).

Prosseguindo, Eros Roberto Grau esclarece que a intervencéo indireta do Estado na
economia se caracteriza pela instituicdo de normas dispositivas, estabelecendo alternativas a
serem seguidas pelos agentes privados, visando a incentivar ou desestimular determinados
comportamentos. Entre as espécies dessa uUltima modalidade de intervencdo figuram as
normas tributarias indutoras (SANTOS, 2013).

Pela tematica desenvolvida no presente trabalho, somente a modalidade de intervencédo
indireta por inducdo sera objeto de estudo, especialmente quanto a edicdo de normas
tributarias indutoras, a partir da funcdo extrafiscal dos tributos. Optou-se, portanto, na
Constituicdo  vigente pela interferéncia estatal minima possivel na economia,
preferencialmente de forma indireta, na fungdo de regulamentador e indutor de
comportamentos pelos agentes econdmicos privados, evitando-se distor¢fes que possam
implicar privilégios ou dnus desiguais entre os agentes econdmicos privados®.

Nessa ordem de ideias, considerando que os tributos limitam a liberdade dos agentes
econdmicos, estes servem como poderoso instrumento de intervencdo do Estado na economia,
incentivando ou desestimulando determinados comportamentos a fim de realizar principios

integrantes da ordem econdmica conforme estabelecido na Constitui¢do Federal.

1.4 Tributacdo e Intervencdo do Estado na Economia
Santos (2013) assinala que a tributagdo € instrumento de intervencdo indireta do
Estado na economia, na modalidade por inducdo, o que se verifica justamente por meio da

extrafiscalidade.

15 «“Ag limitagdes constitucionais ao poder de tributar compreendem: (...) as proibi¢des de desigualdade, que
abrangem as vedagdes de privilégios odiosos e de discriminagdes fiscais, algumas delas declaradas nos arts. 151
e 152 da CF. A Liberdade que se abre a tributacdo apenas tolera a incidéncia governada pelo principio da
igualdade (...)” (TORRES, 2005, p. 429).
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Nesse passo, como ja referido, o prego da liberdade em um Estado Democratico que

0 Brasil pretende construir € o financiamento da méaquina publica por meio de receitas

derivadas, ou seja, tributos, considerando que o Estado ndo sera capaz de se autofinanciar em

razdo da subsidiariedade de sua atuacéo direta na economia. Calha citar, no ponto, a antiga
licdo de Hugo de Brito Machado (20033, p. 42):

A tributacdo é, sem sombra de davida, o instrumento de que se tem valido a economia

capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o Estado realizar os seus fins sociais,

a ndo ser que monopolizasse toda a atividade econémica. O tributo é inegavelmente a
grande e talvez Unica arma contra a estatizacdo da economia.

Nesse primeiro ponto, temos a funcdo precipua dos tributos, a fiscalidade,
consistente na pratica de retirar recursos da sociedade para custear as atividades publicas ou
de interesse publico. Contudo, como adverte Schoueri (2005, p. 142), “n3o basta que o
sistema tributario seja instrumento adequado para a arrecadacdo; impde-se que sua
configuracdo se dé de forma gque ndo ponha em risco sua base de sustentacdo, qual seja, a
prépria economia.”

Como sugere Costa (2023), a fiscalidade interfere diretamente no direito fundamental
de propriedade. Todavia, ainda segundo a autora, a existéncia de um tributo sobre
determinado evento atinge outro direito fundamental, a liberdade, pois é capaz de servir de
incentivo e desestimulo a determinados comportamentos.

Por exemplo, a Constituicdo prevé (art. 184, § 4°, 1) a possibilidade de lei municipal
estabelecer imposto sobre a propriedade predial e territorial progressivo no tempo do
proprietario de solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nédo utilizado, em claro intento de
estimular comportamentos destinados ao cumprimento da funcdo social da propriedade. Em
outras palavras, de um lado o proprietario do terreno possui a liberdade de construir ou ndo
edificacdo, usa-lo ou deixar de fazé-lo; de outro lado, o Estado age de forma a limitar a
referida liberdade, estabelecendo um 6nus tributario maior caso o comportamento visado
deixe de ser seguido.

Notem que a intervencdo do Estado na esfera privada no exemplo acima ndo chega
ao extremo, a0 menos nesse primeiro momento, de expropriar o terreno urbano nao edificado,
em vez disso instituindo desestimulo a pratica por meio da instituicdo de uma tributacdo mais
gravosa caso 0 seu aproveitamento de forma a realizar a sua funcdo social ndo ocorra.

A bem da verdade, todo 6nus tributario produz um efeito econdmico para além da
geracao de receitas publicas, porém nas normas tributdrias indutoras, “os efeitos econdmicos

sdo efetivamente visados pelo legislador, porquanto projetados quando da elaboracdo das
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referidas normas” (SANTOS, 2013, p. 231), como claramente se observa no exemplo do
IPTU progressivo em fungdo do tempo acima descrito.

Em resgate historico, Pedro Adamy (2018, p. 352-360) atribui a Adolph Wagner a
percepcdo e abordagem da funcdo extrafiscal dos tributos, sem deixar de notar que, antes
disso, a ‘“autuacdo fiscal com finalidades ndo arrecadatdrias” era presente nas questdes
aduaneiras e de comércio internacional. O autor alemdo, porém, foi além para enxergar 0s
tributos como instrumento eficiente para correcdo das chamadas “distor¢des existentes na
sociedade de mercado”.

Schoueri (2005, p. 145) parece seguir a mesma trilha ao afirmar que ao legislador
tributario ¢ “facultado utilizar-se da norma tributéria para a correcdo de falhas de mercado
(intervencdo negativa) ou para a busca de objetivos prestigiados pela Ordem Econdmica
(intervengao positiva)”, embora com a adverténcia de que a desatencdo ao postulado da
proporcionalidade tendo em vista a realizagdo da igualdade podera desencadear
consequéncias indesejaveis do ponto de vista Constitucional.

O mesmo raciocinio é exposto, com outras palavras, por Ricardo Lobo Torres (2005,
p. 429), quando aduz que a Constituigdo limita o poder de tributar por meio das “proibigdes
de desigualdade, que abrangem as vedacdes de privilégios odiosos e de discriminacdes fiscais,
algumas delas declaradas nos arts. 151 e 152 da CF a liberdade que se abre a tributacdo
apenas tolera a incidéncia governada pelo principio da igualdade.”

Temos, assim, de um lado o prestigio necessario aos limites materiais das
competéncias tributarias estabelecidas no texto constitucionais, com suas limitacdes e
principios, e, de outro, a legitimidade da utilizacdo intencional dessas competéncias com o
objetivo de intervir indiretamente na economia por meio da inducdo, desde que néo afetados
outros direitos fundamentais protegidos, como a igualdade e a livre concorréncia, por
exemplo.

A bem da verdade, como Schoueri (2005, p. 150), a eficiéncia do ponto de vista
arrecadatorio dos tributos ndo se sobrepGe aos seus efeitos sobre a economia, cabendo sempre
a escolha racional “entre dois tributos com igual efeito sobre a arrecadacdo...aquele que gere
menor perda para a atividade econdmica — ou, idealmente, que gere maior ganho para o
mercado.”

Em suma, a ordem constitucional ndo deve ser interpretada de forma segmentada,
sendo recomendada a integracdo dos mais variados principios e regras estabelecidos no texto
constitucional visando a realizacdo dos objetivos nele manifestados sem descuidar dos limites

a intervencdo do Estado na esfera juridicamente protegida dos individuos.
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De todo modo, inexistem tributos meramente arrecadatérios ou simplesmente
regulatorios, pois todos os tributos geram por definicdo arrecadacdo de receitas em favor do
Estado e, ao mesmo tempo, interferem no comportamento dos agentes econdémicos. Por que,
entdo, a Constituicdo teria reservado apenas a um limitado grupo de impostos de competéncia
da Unido a funcdo primordial de servir de instrumento da intervencdo na economia, mitigando
a legalidade e excepcionando em relacdo a legalidade?

Conquanto a razdo principal seja justamente um complemento a competéncia da
Unido para regular as referidas atividades econémicas, existem funcGes diferentes quando
cada um desses impostos é analisado, como veremos adiante.

A nds, parece claro que a competéncia para a edi¢do de normas tributarias indutoras
pressupde a um sO tempo a competéncia tributéaria para a sua instituicdo, competéncia formal
para editar normas de regulamentacdo do setor e a competéncia material para intervir no
dominio econémico correspondente.

Pensando da mesma maneira, Guilherme Adolpho Mendes (2010, p. 499) primeiro
estabelece a premissa de que as imunidades e principios tributarios sdo voltados a realizacdo
de algum direito fundamental, a prote¢do da ordem econémica e/ou social, em simetria com a
distribuicdo de competéncias tributarias cumuladas com competéncias regulatorias “sobre o
setor que sofre o Onus tributario”.

E interessante a correlacio que esse autor faz entre a competéncia da Unido para
legislar sobre o comércio exterior (CF, art. 22, VIII), com aquela voltada a criacdo de
impostos de importacdo de exportacdo (CF, art. 153, | e 1I), assim como a competéncia para
legislar sobre direito agrario (CF, art. 22, 1), desapropriar imdveis rurais para fins de reforma
agraria (CF, art. 184) e para instituir imposto sobre a propriedade territorial rural (art. 153,
VI). Mereceu destaque no referido levantamento, ainda, o fato de competir aos municipios
promover o ordenamento do solo urbano e criar o imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana (art. 156, 1).

Assim, da mesma forma que ocorreu nas situa¢fes acima enunciadas, a Constituicao
de um lado outorgou competéncia privativa da Unido para legislar sobre politica de crédito,
cambio, seguros e transferéncia de valores (CF, art. 22, VII), a0 mesmo tempo prevendo a sua
competéncia para instituir imposto sobre as operacgdes acima referidas (art. 153, V).

Como visto, as competéncias formais e materiais da Unido em relagédo a regulagéo e
intervengdo nos dominios econémicos estdo intimamente ligadas a introducdo de normas

tributérias indutoras. Essa elevada funcdo indutora, contudo, deve ser realizada conforme
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idealizada no texto constitucional, visando a promog¢do do desenvolvimento econdmico que
possibilite realizar os objetivos fundamentais da nossa Republica Federativa.

Antecipamos, assim, a nossa interpretacdo de que as excecdes previstas na
Constituicdo em relacdo a determinados direitos fundamentais dos contribuintes, ou mesmo a
sua relativizacdo sob determinadas condicgdes, é justificada pela realizacdo dos objetivos
fundamentais declarados em seu texto por meio da interven¢do da Unido em determinadas
areas da economia por meio da extrafiscalidade, o que passaremos a estudar de forma mais

detalhada no proximo capitulo.
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2 FUNCAO REGULATORIA E LIMITACOES AS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

2.1 Excecoes e Mitigacdes a Determinadas Limitacdes ao Exercicio de Competéncias
Tributarias

Apesar da inegavel importancia dos principios da legalidade e da anterioridade, e de
sua elevacdo a condigdo de direitos fundamentais, o constituinte autorizou ao Poder Executivo
federal, sob determinadas condicdes, a aumentar ou diminuir alguns tributos com vigéncia
imediata.

Especificamente em relacéo a legalidade, o artigo 153, § 1°, da Constituicdo Federal
estabelece a faculdade ao Poder Executivo de alterar a aliquotas dos impostos sobre a
importacdo, a exportacdo, sobre produtos industrializados e sobre operacdes de crédito,
cambio e seguro, ou relativas a titulos e valores mobiliarios.

Considerando que o Poder Executivo somente poderd manipular as aliquotas dos
referidos impostos dentro dos “limites estabelecidos em lei”, parte da doutrina compreende
gue ndo se trata de excecao ao principio da legalidade.

Regina Helena Costa (2023), por exemplo, afirma ndo se tratar de excecdo, mas
mitigacdo do principio da legalidade tendo em vista 0o que chama de praticidade, ou seja,
reconhecimento da maior aptiddo do administrador para buscar a solu¢cdo mais adequada a
finalidade extrafiscal dos referidos impostos.

Leandro Paulsen (2022, P. 145), por sua vez, chama de “atenuac¢des” as hipoteses do
artigo 153, 8§ 3°, da Constituicdo Federal, as quais, segundo ele, “reforcam o entendimento de
que, em todos os demais casos, nem sequer atenuacao seria possivel, cabendo ao Executivo
limitar-se ao seu papel de editar os regulamentos para a fiel execucdo da lei.”

Sacha Calmon Navarro Coelho (2022), de outra parte, embora considere se tratar de
efetivas excecGes a legalidade, compreende que a previsdo constitucional é de eficacia
limitada, demandando previa definigdo dos limites a serem observados pelo Poder Executivo
na manipulacgdo das aliquotas dos impostos envolvidos.

Luis Eduardo Schoueri (2022, p. 339-340) igualmente prefere o termo “mitiga¢ao”
em lugar de “excecdo”, justamente porque cabe a lei fixar “as condi¢des e os limites dentro
dos quais o Poder Executivo podera fixar a aliquota dos impostos ali referidos”, o que joga
luzes sobre um ponto interessante, porquanto o referido autor parece compreender que as
hipoteses do artigo 153, 8§ 1°, estariam ligadas a introducéo de normas tributérias indutoras de
comportamento dos contribuintes nas areas afetadas pela incidéncia tributaria, pressupondo a
presenca dessas como condi¢do exclusiva de validade da atuacdo do Poder Executivo na
fixacdo das aliquotas, ao passo que a situacdo especifica do art. 177, § 4° 1, b (CIDE —
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Combustiveis) fala-se em “reducgdo ou restabelecimento”, pressupondo a fixagdo prévia de
uma aliquota em lei para permitir a atuagdo do Poder Executivo nesse particular.

Dentro dos limites de intervencdo da Unido no dominio econdmico coberto pelos
impostos descritos no artigo 153, § 1°, da Constituicdo, seria o Poder Executivo livre para a
modificacdo das aliquotas, o0 que por 6bvio pressupde a prévia definicdo dos demais aspectos
da hipotese de incidéncia em lei.

Seja como for, é consenso de que fora das restritas hipoteses previstas expressamente
na Constituicdo Federal, ndo é possivel ao Poder Executivo aumentar ou reduzir as aliquotas
de impostos, o que coloca as situacbes em condi¢cdo especial em relacdo a outras espécies
tributarias.

Somos da opinido de que se trata de efetiva excecdo a legalidade tributéria,
especialmente quando a acdo do Poder Executivo implicar aumento de carga tributaria. Isso
porque, independentemente da existéncia de um limite legal, serd o ato do Poder Executivo
que em ultima andlise obrigard o contribuinte ao pagamento dos impostos em determinado
patamar, hipGtese que ocorre somente quanto aos impostos discriminados expressamente na
Constituicao, e desde que atrelado as suas func@es extrafiscais, como veremos mais a frente.

N&do foi por outra razdo, alids, que somente a Unido pode exercer a referida
faculdade, pois a referida pessoa politica cabe intervir nas areas relacionadas aos referidos
impostos, servindo a tributacdo de instrumento adicional a essa gestdo, justamente em razéao
do seu caréter extrafiscal®®,

Quanto a anterioridade o artigo 150, § 1°, estabelece a ndo aplicagdo aos mesmos
impostos acima referidos e acrescenta o imposto extraordinario de guerra e 0 empréstimo
compulsoério em caso de calamidade publica ou guerra externa.

Roque Carrazza (2010, p. 215) afirma com propriedade que as excecdes a aplicacao
da anterioridade estatuidas no artigo 150, § 1°, da Constituicdo Federal:

(...) tém o louvavel proposito de propiciar a Nagéo os indispensaveis meios de defesa
contra situacBes extremas (guerra externa ou sua iminéncia, guerra de tarifas

internacional, incontrolavel evasdo de divisas, necessidade de proteger a inddstria
nacional contra importacdes despropositadas etc).

16 Luis Eduardo Schoueri explica que essa mitigacdo da legalidade pela Constituicdo ndo foi aleatoria, porém
voltada a assegurar instrumento de atuacdo da Unido na economia, dando importancia ao referido principio ao
mesmo tempo em que “o excepcionando na medida em que surgisse a necessidade de introducdo de normas
tributarias indutoras, para as quais os referidos impostos serviriam de veiculos.” (2005, p. 262)
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Portanto, podemos concluir que a Constituicdo mitiga a estrita legalidade e dispensa
0 cumprimento da anterioridade em relacdo a definicdo das aliquotas de determinados
impostos de competéncia da Unido, o fazendo por colocar a intervencdo no dominio
econdmico nas areas cobertas pelos referidos impostos em patamar hierarquico superior as
proprias protegdes que os referidos principios constitucionais representam.

Na evolugdo do presente trabalho analisaremos 0s pressupostos da referida
intervencdo no dominio econdmico antes de retornarmos as possiveis consequéncias em
relacdo ao exercicio de novas competéncias tributarias sobre os mesmos fatos. Porém,
convém tratar separadamente os impostos sujeitos ao referido regime excepcional perante o
ordenamento juridico, pois 0os motivos que levaram a referida selecdo por parte do legislador

constitucional nem sempre serdo 0S mesmaos.

2.1.1 O caso das importacdes e das exportacgdes

Aliomar Baleeiro, ha muito, ja expunha que a modificacdo de aliquotas de impostos
por atos do Poder Executivo era tida por legitima apenas em relagdo aos “direitos
alfandegarios”, fato que, segundo o autor, era justificado pelo “carater extrafiscal
predominante nos tributos correspondentes, sendo certo que a pratica universal a consagrava
na luta contra o dumping, ou contra o acambamento pelo comércio interno, etc.”
(BALEEIRO, 2008, p. 702)

Ja foi referido também que a Constituicdo brasileira adota como regra a livre
iniciativa, reservando a exploracdo de atividades econdmicas pelo Estado apenas em situacdes
de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Contudo, o Estado atua como agente normativo e regulador da atividade econémica,
sendo marcantes as funcdes de incentivo e planejamento, este “determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado”.

Por outro lado, ¢ competéncia da Unido “administrar as reservas cambiais do Pais”,
significando que, mesmo transacOes transnacionais entre particulares, ou entre particular e
Estado estrangeiro, estdo sujeitas a administracdo da Unido, a quem competird com o auxilio
de entidades privadas fornecer o montante em moeda estrangeira e em troca do equivalente
em moeda nacional, e vice-versa.

O volume das referidas reservas € diretamente influenciado, portanto, pelo volume de
importacdes e exportagcdes em um determinado periodo, ou seja, pela balanca comercial,
sendo aumentado quando apurado superavit e diminuido em razdo de déficits. Por outro lado,

quanto maior for o imposto sobre importacdo ou exportacdo de um determinado produto,
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menor serd a sua competitividade com o seu equivalente no mercado interno ou no mercado
externo.

A partir das referidas premissas, € facil compreender que a manipulacdo das
aliquotas dos impostos de importacdo e de exportagdo € potente instrumento para o
cumprimento da competéncia da Unido de administrar as reservas cambiais do pais, objetivo
colocado pelo constituinte originario como superior a protegdo dos contribuintes contra o
aumento imediato dos referidos impostos por ato do Poder Executivo.

Mas essa € apenas uma razdo mais evidente, sendo necessario observar por outro
lado a previsdo de uma politica de prestigio constitucional ao fomento da competitividade do
mercado brasileiro em face de seus concorrentes externos.

Esse ideal esta espalhado no texto constitucional, mas encontra o seu terreno mais
fértil justamente na tributacdo, existindo regras imunizantes ou determinantes do
estabelecimento de isencdes que desonerem produtos e servigos brasileiros destinados ao
exterior. Por isso, por exemplo, o IPI e ICMS (incluindo o valor decorrente da apropriacéo de
créditos correspondentes) ndo devem incidir sobre produtos industrializados e mercadorias
destinados ao exterior; sdo imunes de contribui¢cbes sociais e interventivas as receitas
decorrentes de exportagdo (incluindo a variacdo cambial) e da previsdo de que a lei
complementar deve disciplinar a isencdo do 1SS com relacdo a prestacdo de servi¢o cujo

resultado ocorra no exterior.

2.1.2 O caso dos produtos industrializados

A razdo inspiradora da exce¢do com relacdo ao IPI é parcialmente diferente daquela
exposta quanto as importacOes e exportacdes. Se |4 trata-se de atribuir ao tributo fungdo de
instrumentalizar a administragdo das reservas cambiais e realizagdo da livre concorréncia
entre o mercado brasileiro e externo, aqui, a preocupacdo se situa na regulacdo da oferta e
demanda por produtos industrializados, prote¢cdo do mercado interno contra concorréncia
externa e realizacdo da seletividade em funcéo da essencialidade, como corolario do principio
da capacidade contributiva e protecdo do minimo vital.

A funcdo extrafiscal da seletividade, principal aspecto motivador da exce¢do aos
principios da legalidade e da anterioridade, ndo é pacifica na doutrina, havendo aqueles que
defendam a referida caracteristica e outros sustentando que na verdade tem-se justamente a
fiscalidade, pois se atende ao principio da capacidade contributiva que orienta essa ultima
faceta do fendmeno tributario (GODOI, 2016).
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Vemos mérito nas duas propostas, pois de um lado o IPl e o ICMS, ao incidirem
sobre a circulagdo e o consumo de produtos industrializados, mercadorias e servicos
especificados na Constituicdo, devem ser seletivos em funcdo da essencialidade dos bens e
servigos sobre os quais incidem.

Nessa medida, h& evidente presuncdo de que bens e servigos essenciais Sao
potencialmente consumidos por todos, incluindo os cidaddos de menor poder aquisitivo, razéo
pela qual é diretriz constitucional no sentido de que estes sejam menos onerados pelos
referidos impostos do que aqueles supérfluos, presumivelmente consumidos em maior escala
por individuos e empresas de maior capacidade econémica.

Na referida faceta, temos a realizacdo da fiscalidade, em que a menor carga tributaria
dos produtos essenciais € compensada pela maior incidéncia tributaria sobre os menos
essenciais, 0 que, ainda na formulacdo hipotética, implica tributar com maior intensidade
aqueles de maior capacidade contributiva em relacdo aos demais, atendendo ao quanto
disposto no artigo 145, 8§ 1°, da Constituicdo Federal.

Nada obstante, ndo se podem ignorar dois fatores: (i) a excecdo ao principio da
anterioridade e mitigacdo da legalidade, presente apenas ao IPI, de competéncia da Unido, e
ausente quanto ao ICMS, de competéncia dos Estados; e (ii) a gradacdo das aliquotas dos
referidos impostos, que ndo leva em conta apenas a essencialidade, mas também as
externalidades negativas de determinados bens em relacéo a outros®’.

Portanto, nesse Ultimo aspecto temos de um lado a imbricacdo da competéncia
tributaria com aquela de regulacdo econémica da Unido, ja referida, e ainda a possibilidade de
utilizacdo do IPI como politica indutora de comportamentos de consumo de determinados
bens em relacdo a outros.

Isso parece confirmar o que defendemos no presente estudo sobre a vinculagdo das
liberalidades dos artigos 150 e 153, § 1°, da Constituicdo Federal a utilizagcdo extrafiscal de
impostos da Unido, reservando essa atuacgdo a referida pessoa politica e a fatos determinados e
prevenindo novas incidéncias com vies exclusivamente fiscal sobre esses mesmos fatos,
conforme serd demonstrado com maior rigor adiante.

N&o estamos isolados nesse entendimento, valendo fazer uma citagdo mais longa de
uma passagem bastante elucidativa de Mendes (2010), cuja pertinéncia com 0 objeto da

presente exposicdo ensejard novas citacdes adiante:

17 Alguns autores, como Raquel Cavalcanti Ramos Machado chegam a citar o IPI como exemplo de tributo
ambiental no direito brasileiro, pelo qual se realiza a protegdo do meio ambiente por meio da seletividade entre
produtos nocivos e amigaveis ao referido elemento. (MACHADO, 2010, p. 425)
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Tal escolha constitucional ndo foi casuistica. Optou-se por atribuir & Unido um
imposto com regime juridico que permitisse uma agdo mais célere e flexivel
sobre a economia; para frea-la nos momentos de perigoso aquecimento, para
impulsiona-la nos periodos de estagnacdo. Exceto em relacdo ao setor de
produtivo industrial, em que também foi concedido @ Unido um imposto de
carater extrafiscal (o IPI), que se sobrepbe ao estadual (o ICMS), a Carta
estabelece uma nitida diretriz quanto aos mecanismos de atuagdo sobre a
economia por meio de tributos (MENDES, 2010, p. 529)

A nota a respeito da exce¢do com relacdo ao IPI decorre do corte metodoldgico que o
referido autor realiza entre atividades diretamente produtivas e indiretamente produtivas, ao
qual voltaremos adiante, mas ndo infirma, ao nosso ver, a funcdo hibrida do IPI de
atendimento a fiscalidade e a extrafiscalidade, conforme o caso.

No que interessa ao presente trabalho, portanto, é possivel concluir que as
excecgOes/mitigacOes a legalidade e a anterioridade quanto ao IP1 decorre da faceta extrafiscal
do referido imposto e visa atribuir a Unido instrumento de atuacdo sobre a atividade
econbmica visando a realizacdo de designios constitucionais relevantes, tal como ocorre
quanto as importacdes, exportacdes e operacdes de crédito, cambio, seguro e com titulos e
valores mobiliarios.

A proposito, portanto, ndo se trata de mera vinculacdo entre as referidas
excecdes/mitigacdes com a realizacdo do principio da seletividade, pois fosse o caso seriam
estendidas ao ICMS, igualmente sujeito a referida sistemética. Na verdade, diferentemente da
Unido, os Estados ndo receberam da Constituicdo competéncia de intervencdo no dominio
econémico, sendo certo que o ICMS cumpre funcdo precipuamente arrecadatéria, ainda que
produza, como qualquer tributo, efeitos indutores acidentais.

Preferimos aderir aos autores, ja referidos, que atrelam a realizacdo da seletividade
inerente ao IPl e ao ICMS a concretizagdo do principio da capacidade contributiva, ajustando
as respectivas incidéncias a maior ou menor aptiddao econémica manifestada pelo consumo de

determinados bens e/ou servicos.

2.1.3 O caso das operagdes de crédito, cambio, seguros e com titulos e valores
mobiliarios

Espinha dorsal de nosso sistema tributario, a Emenda Constitucional n°® 18/65 foi
responsavel pela criagdo do chamado Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF), nome sob o
qual estdo quatro incidéncias distintas: (i) sobre operagdes de crédito; (ii) sobre operagdes de
cambio; (iii) sobre operacdes de seguros e; (iv) sobre operacdes com titulos e valores

mobiliarios.
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Embora o § 5° do artigo 153 da Constituicdo Federal preveja a competéncia da Unido
para instituir imposto sobre operacGes de utilizacdo de ouro como ativo financeiro ou
instrumento cambial®®, ndo trataremos essa hipGtese como uma quinta categoria, porquanto, a
bem da verdade, tratou-se de reconhecer que as opera¢cdes com ouro podem assumir a feicéo
mercantil, situacdo em que se sujeitard ao ICMS, ou servirem de lastro para operagdes com
titulos e valores mobiliarios ou cambiais, sendo reconduzidas as hipéteses ja contempladas no
inciso V do referido dispositivo constitucional.

Feita a referida ressalva, por conveniéncia nos referiremos preferencialmente sobre o
nome pelo qual o imposto é conhecido — IOF —, sabendo da imprecisdo terminoldgica dai
decorrente!®, que ndo nos parece prejudicar o objetivo central do trabalho ora desenvolvido.

A verdade é que a criacdo do IOF fez parte de um esforco que abrangeu outros
tributos, levada a cabo pela referida reforma constitucional, visando a apreensdo de seus
efeitos econdmicos a despeito das figuras juridicas que justificam o fendmeno da incidéncia.
Tratou-se da substituicdo do imposto do selo, entdo cobrado sobre determinados atos e
negaocios juridicos.

Em resgate historico de folego, Schoueri e Galdino (2022) fizeram uma interessante
divisdo entre as trés fases do tributo de competéncia da Unido. A primeira, tida entre a sua
criacdo em 1965; a segunda, a partir da EC 1/1969 e 1969; e a ultima, a partir da Constituicdo
de 1988. No referido trabalho, os autores demonstram que o IOF nasceu com vocagédo
extrafiscal, ligado a competéncia regulatéria da Unido com relacdo aos setores financeiros, de
seguros e do mercado de capitais 0 que, nas duas primeiras fases, era demarcado pela
vinculacdo, ainda que parcial, do produto de sua arrecadacdo a formacdo de reservas

internacionais.

18 Lei n° 7.766/89: Art. 1° O ouro em qualquer estado de pureza, em bruto ou refinado, quando destinado ao
mercado financeiro ou a execucdo da politica cambial do Pais, em operac8es realizadas com a interveniéncia de
institui¢des integrantes do Sistema Financeiro Nacional, na forma e condig6es autorizadas pelo Banco Central do
Brasil, sera desde a extragdo, inclusive, considerado ativo financeiro ou instrumento cambial.

8§ 1° Enquadra-se na definicéo deste artigo:

I - 0 ouro envolvido em operagdes de tratamento, refino, transporte, depdsito ou custddia, desde que formalizado
compromisso de destind-lo ao Banco Central do Brasil ou a institui¢do por ele autorizada.

Il - as operagBes praticadas nas regides de garimpo onde o ouro é extraido, desde que o ouro na saida do
Municipio tenha 0 mesmo destino a que se refere o inciso | deste paragrafo.

§ 2° As negociacBes com o ouro, ativo financeiro, de que trata este artigo, efetuada nos pregdes das bolsas de
valores, de mercadorias, de futuros ou assemelhadas, ou no mercado de balcdo com a interveniéncia de
instituicdo financeira autorizada, serdo consideradas operacdes financeiras.

19 Segundo Mosquera, Santi e Zilveti (2005, p. 119-120), “este costume teve inicio com a publicacio da Lei n°
5.143/66, a qual, em seu artigo 1°, denominou o imposto incidente sobre operacdes de crédito e seguro de
“imposto sobre operagdes financeiras.”
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Ainda que a autorizacdo de manipulacdo de elementos quantitativos da hipotese de
incidéncia pelo Poder Executivo estivesse presente apenas na primeira e na Ultima fase acima
referidas — na primeira era possivel alterar também a base de calculo, diferentemente de hoje,
em que apenas a aliquota é passivel de alteracdo por decreto — os autores afirmam que o
carater extrafiscal e ligado a competéncia regulatoria da Unido sempre esteve presente.

Vale frisar, a EC 1/1969, embora mantendo a competéncia da Uni&o para a criagéo
do I0F, deixou de estabelecer a possibilidade de alteracdo de sua base e aliquota por ato do
Poder Executivo, ao contrario do que fizeram a EC 18/65 e o préprio Cddigo Tributario
Nacional. Além disso, tampouco houve excecdo ao cumprimento da anualidade, a exemplo do
que ocorrera na primeira fase (1965/1969).

Autores daquela época, porém, ndo deixaram de enxergar no IOF um tributo de
carater eminentemente extrafiscal, como é o caso de Aliomar Baleeiro (2008). Essa
compreensdo decorreu da manutencdo do poder fiscalizatério e regulatério dos setores
atingidos pelo imposto, incluindo a competéncia legislativa. Além disso, a destinacdo do
produto da arrecadacdo igualmente traia o referido desiderato de intervencdo federal nas
atividades econémicas correspondentes.

A terceira e ultima fase do 10F, segundo os preclaros autores mencionados, decorreu
da promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, pela qual foi resgatada a possibilidade de o
Poder Executivo manipular as aliquotas do imposto, embora vinculado nessa atividade aos
limites legais, bem como afastada a necessidade de respeito a anterioridade, o que representou
inovacdo em relacdo as fases anteriores. Por outro lado, vedou-se de forma ampla, a
vinculagcdo de receitas de impostos, incluindo o IOF, a fundos e despesas, o que aboliu a
antiga destinacdo do produto da arrecadacdo a formacao de reservas internacionais.

Feito o resgate historico de criacdo desse imposto, € importante destacar a
abrangéncia das atividades mencionadas no artigo 153, inciso V, da Constituicdo Federal.

Segundo Elidie Palma Bifano (2011, p. 468-500, grifo nosso), “ao determinar a
Constituicdo que o IOF incida sobre operacdes, identifica-se que o tributo colhe atos,
entendidos conjunto de meios ou transacOes voltadas a (resultados buscados) crédito,
cambio, seguro ou titulos ou valores mobilidrios, além do ouro, ativo financeiro”. Portanto,
qualquer meio transacional voltado a viabilizar operagdes de crédito, de cambio, de seguros
ou com titulos e valores mobiliarios representa o critério material da hipotese de incidéncia
possivel do 10F.

Embora a ligdo acima pareca trivial, ela aborda um tema extremamente importante a

respeito do ndcleo da competéncia constitucional para a criacdo do IOF, que se volta para
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toda e qualquer operacdo que viabilize a fruicdo de crédito, ndo se prendendo, portanto, a uma
forma juridica especifica.

Discorrendo sobre o tema, Ramon Tomazela Santos (2014, p. 132-149) esclarece
que “a natureza juridica do negocio praticado pelo contribuinte ndo decorre exclusivamente
do que esta escrito nos instrumentos contratuais, mas também do comportamento adotado no
plano das condutas, que reflete a realidade factual.”

Em abordagem interessante, Roberto Quiroga Mosquera afirma que o ndcleo da
hipdtese de incidéncia do IOF sdo as “operacfes”, cujo significado coincide em relacdo aos
artigos 153, V e 155, Il, qual seja “negocio juridico bilateral, no qual ha manifestacdo
inequivoca de vontade das partes”.

No caso das operacOes de crédito, o aspecto material da hipdtese de incidéncia esta
relacionado a um negdcio juridico bilateral que permita a troca de um bem presente por um
bem futuro®®. O mesmo raciocinio é aplicavel as operagBes de cambio, pela qual uma parte
entrega uma determinada moeda a alguém em troca de outra. OperagcOes de seguro, a seu
turno, sdo contratos tipicos celebrados a luz do disposto no artigo 757 do Cddigo Civil
Brasileiro, que o define como aquele negbcio juridico pelo qual “o segurador se obriga,
mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa
Ou coisa, contra riscos predeterminados”. Por fim, operacdes com titulos e valores mobiliarios
envolvem todas aquelas que tenham por objeto instrumentos que consubstanciem direito de
crédito, de forma “literal e autbnoma’?*, voltadas a captacdo publica de recursos, cujo objetivo
do emissor € obter capital de risco a em empreendimento, e do investidor € auferir algum
ganho ou beneficio futuro?.

Com relacdo as operac@es de crédito, temos duas disciplinas normativas levando em
conta o critério subjetivo de sua realizacdo: aquelas envolvendo concessdo de crédito por
instituices financeiras, incluindo empréstimos de qualquer modalidade, abertura de crédito e
desconto de titulos (Lei n° 5.143/66; Decretos-lei n® 914/69, 1.783/80 e 2.219/97 e Leis n®
8.088/90 e 8.894/94); e aquelas envolvendo pessoas ndo financeiras, disciplinada pela Lei n°
9.799/99.

No caso especifico das operacdes envolvendo instituicdes financeiras, o critério
espacial do imposto é o territério nacional, ao passo que o critério temporal é a entrega do

montante objeto da operacdo ou a sua colocacdo a disposi¢cdo do tomador. Sobre o critério

20 MENDONCA, 1970, vol. V, 22 parte, p. 50-51.
2L FRAN, 1998, p. 5.
22 CARVALHOSA,; EIZIRIK, 2002.
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pessoal, a lei elegeu o tomador como sujeito passivo, ao passo que as instituicdes financeiras
figuram como responséveis pelo pagamento do tributo. Sobre o critério quantitativo, tem-se
por base de célculo do valor da operacdo, entendido como o valor principal colocado a
disposicao do interessado. A aliquota maxima fixada em lei para esta modalidade é de 1,5%
ao dia, sendo certo que, na fungdo extrafiscal, poderd ser manipulada por ato do Poder
Executivo, dentro do referido limite legal.

Os aspectos da hipdtese de incidéncia do IOF envolvendo pessoas ndo financeiras
sdo semelhantes aos descritos acima, embora a lei tenha restringido o critério material as
operacOes de mutuo. Essa hipotese, porém, por fugir ao escopo do presente trabalho, ndo sera
analisada em detalhes.

Fixadas as premissas sobre os limites da competéncia constitucional da Unido para
tributar as referidas operacBes de crédito, surge a questdo sobre a mitigacdo das regras da
legalidade a da anterioridade.

Considerando que o ordenamento juridico deve ser interpretado de forma coerente,
ou seja, conciliando as diferentes previsdes para a formacdo de um sistema integro e capaz de
proporcionar seguranca aos seus jurisdicionados, cabe considerar que a funcdo arrecadatoria
do IOF ¢é colocada em segundo plano, preponderando a sua utilizacdo como instrumento de
intervencdo da Unido nos setores econdmicos envolvidos nas operagdes que constituem as
suas hipdteses de incidéncia.

E a mesma conclus3o a que chegaram Schoueri e Guimardes (1999, p. 217), quando
afirmaram que “(...) o IOF manteve sua finalidade regulatéria do mercado financeiro,
servindo ao preceituado no artigo 22, VI, da Constituicdo Federal, o qual determina competir,
privativamente, a Unido Federal legislar sobre politica de crédito, cambio, seguro e
transferéncia de valores (precisamente os fatos geradores eleitos para fins de incidéncia do
IOF)”.

Ao lado das razbes acima indicadas, acrescentamos a conducdo da politica
monetaria, conduzida pela Unido por meio do Conselho Monetario Nacional e do Banco
Central. Sobre esse assunto, é oportuno citar trecho do voto do ministro Nelson Jobim no

julgamento de ac&o direta de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal?®:

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2591/DF. Relator: Min. Carlos Velloso. Redator do acérddo: Min.
Eros Grau. Julgamento: 07/06/2006. Publicacdo: 29/09/2006.
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A POLITICA MONETARIA e a POLITICA FISCAL formam a POLITICA
ECONOMICA do pais.

E por meio da POLITICA MONETARIA que as Autoridades Monetarias
controlam a liquidez total do sistema econémico.

Com uma POLITICA MONETARIA RESTRITIVA, a quantidade de moeda no
mercado € reduzida, visando desaquecer a economia, ceteris paribus, levando a
reducdo dos pregos.

Utilizada dessa forma restritiva, a POLITICA MONETARIA serve como
instrumento de combate as pressdes inflacionérias.

J&a uma POLITICA MONETARIA EXPANSIONISTA aumenta a quantidade de
moeda no mercado com 0 objetivo de incrementar a demanda e incentivar o
crescimento econémico.

Com os olhos voltados ao objeto de estudo do presente trabalho, € necessario
investigar o porqué de o plexo das operagdes de crédito ter sido considerado relevante a ponto
de justificar que a Constituicdo tenha colocado a sua regulacdo a frente dos direitos
individuais dos contribuintes de ndo sofrerem aumento da carga tributaria sendo por meio de
lei ou de terem um prazo minimo para se organizarem diante desse mesmo evento.

A Constituicdo dedica pouca, quase nenhuma, atencdo ao Sistema Financeiro
Nacional, preferindo em vez disso delegar a lei complementar regular o seu funcionamento
“de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade” (CF, art. 192).

A constatacdo desse fato, porém, ndo retira a importancia das operagdes financeiras
para o sistema juridico brasileiro, pelo contrério, a sua regulacdo é extremamente importante
para garantir o funcionamento saudavel da economia, auxiliando no desenvolvimento e
prevenindo crises sistémicas.

Gustavo Mathias Alves Pinto (2015, p. 195-196) subdivide a regulacdo financeira em
quatro modalidades, tendo por base as suas respectivas funcoes:

a) Correcdo de falhas de mercado: caracteristica ndo exclusiva dessas operacgoes,
atua para mitigar os efeitos negativos que uma atuacdo completamente livre dos
agentes econdmicos possa gerar para a coletividade;

b) Regulacdo sistémica: objetiva impedir que as externalidades negativas
decorrentes do alto grau de integragéo entre os bancos permitam que a crise de
um deles contamine os demais;

c) Regulagdo prudencial: busca controlar o nivel de risco assumido pelos bancos,
sendo dotada de carater preventivo e visa a preservar a higidez do sistema como
um todo, atuando de forma complementar e sistémica;

d) Regulagdo de condutas: focada nas praticas dos agentes de mercado nas suas

relacdes transacionais.
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O mesmo autor chama atencdo para a auséncia de consenso em torno da
subclassificacdo do género mercado financeiro entre seus ramos distintos em razdo do objeto
das atividades e da funcédo dos agentes envolvidos em cada um deles.

De um lado, temos o mercado cujo objeto é o crédito, colocado a disposicdo do
mercado por instituicdes autorizadas por lei a captar recursos junto aqueles que os tenham em
excesso e disponibilizd-los aos que deles necessitam. Trata-se do conceito clssico de
operacdes que caracterizam o conceito de instituicdo financeira, aquela cuja atividade
precipua constitua “a coleta, intermediacdo e aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de
terceiros” de forma profissional e com o objetivo de lucro.

Para ndo nos perder num debate que escape ao objeto do presente estudo, adotamos a
concepcao finalistica de Eduardo Salom&o Neto (2011), para quem 0s principais objetivos da
regulacdo das instituicdes financeiras sdo a protecao da economia popular e a regulamentacédo
do crédito e de seu efeito de multiplicador monetario.

Assim, néo basta realizacdo de apenas uma das atividades descritas no artigo 17 da
Lei n° 4.595/64 para ser considerada uma instituicdo financeira sujeita a controles pelas
autoridades constituidas pela Unido para regular e supervisionar o Sistema Financeiro, antes
disso e pressuposta a prestacdo cumulativa e continua das referidas atividades visando a
obtenc&o de lucro, ou seja, a sua integracdo como objeto de uma atividade empresarial.

Por outro lado, a par da inegavel importancia do exercicio das referidas atividades
para o desenvolvimento econdmico, objetivo anunciado no proprio texto constitucional, ndo é
possivel ignorar o risco decorrente do seu exercicio, especialmente decorrente do aumento do
meio circulante por meio da chamada emisséo de moeda escritural.

Em outras palavras, ao se colocarem na posicao de intermediaria entre os poupadores
e 0s tomadores de crédito, os bancos gozam de um privilégio em relacdo aos outros agentes
privados — a criacdo de moeda (ainda que sob forma escritural) — sendo essa uma das razdes

mais importantes para que sofram regulagdo minuciosa por parte do Estado?.

24 No original: “The powerful position that the commercial banks and the special privileges that they possess
make supervision and regulation necessary in the interest of general welfare...their capacity to influence the
economic development of the country makes them even more important than public utilities as agencies for good
or ill. Aside from the fact that commercial banking imposes upon almost every phase of economic activity, an
outstanding reason for regulation is that the commercial banks (with central bank) enjoy an important privilege
denied to all other members of society. This is the privilege of creating money.” (KENT, 1966, p. 191)
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Essa caracteristica foi o fio condutor da exclusdo das atividades privativas das
instituicdes financeiras do ambito de protecdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,
conforme se extrai do voto-vencedor do ministro Eros Grau na ADIN n° 2591/DF?,

Apos explicar de forma didatica que o volume de recursos depositados nos bancos
circula na economia e origina novos depdsitos bancérios, 0 ministro expde o porqué de a
definicdo do custo das operacBes bancérias ndo poder ficar a mercé de tratamentos
casuisticos, levando em conta apenas um fator isolado (protecdo do consumidor), em vez
disso demandando consideracdo holistica, abrangendo especialmente a realizacdo dos

principios citados pelo artigo 192 da Constituicdo Federal:

Na verdade, porém, o sistema bancario, no seu conjunto, recebe muito mais do que
esses 56,85% ao ano pelo crédito de concede, visto que, mercé do expediente da
criacdo de moeda escritural, empresta mais de uma vez o mesmo dinheiro que
recebeu de seus depositantes. No exemplo de qual hd pouco me vali, 100 recebidos
em deposito a vista sdo transformados em 235, o que elevaria os juros percebidos
pelo banco A de 56,85% a 133,59% ao ano. E, notem bem, meu exemplo é discreto,
eis que em certos casos a quantidade de depdsitos chega a ser multiplicada por trés,
0 que elevaria a taxa de juros ao consumidor a mais de 170% ao ano.

Ora, essa poderosa capacidade de criacdo de riqueza abstrata ndo pode ficar sujeita a
administracdo desde a perspectiva das relagdes microecondmicas, sob pena de
comprometimento dos objetivos que o artigo 192 da Constituicdo visa a realizar, o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a satisfacdo do interesse da coletividade.

Contudo, as atividades financeiras ndo se resumem ao mercado de crédito acima
referido, envolvendo também a conversdao da poupanca popular em investimento direto nas

atividades econémicas. Caminha na mesma dire¢do o raciocinio de Santos (2013, p. 28-29):

Tendo como finalidade precipua o desenvolvimento nacional e o atendimento dos
interesses gerais da coletividade, o Sistema Financeiro Nacional possui como objeto
a intermediacdo de moeda na sociedade, a qual pode ser direta — através do mercado
de crédito propriamente dito (ou mercado financeiro) — ou indireta — mediante o
mercado de valores mobiliarios (também denominado mercado de capitais). As
relagbes intersubjetivas que se instauram por meio da tomada ou concessdo de
crédito apenas efetivam-se por meio da moeda.

O referido autor se vale, mais a frente, do Fluxo Circular da Renda de Musgrave

(1980) para confirmar a funcéo primordialmente extrafiscal do IOF:

(...) mecanismo pelo qual o Estado, por meio do instrumento tributario, consegue
intervir na Ordem Econdmica de acordo com as demandas existentes na sociedade.
Com a existéncia de grande facilidade relativa a introducdo de novas aliquotas para
quaisquer modalidades do IOF, o Estado consegue moldar tal instrumento tributario
em funcdo de suas necessidades em termos de politica monetaria, cambial,
crediticia, securitaria e financeira, entre outras (SANTOS, 2013, p. 51-52)

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2591/DF. Relator: Min. Carlos Velloso. Redator do acérddo: Min.
Eros Grau. Julgamento: 07/06/2006. Publicacdo: 29/09/2006.
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Conforme j& pudemos constatar, porém, a intervencdo do Estado na economia é
excecdo, e ndo regra, motivo pelo qual ao nosso ver é necessario confirmar as hipéteses em
que ela podera validamente ocorrer. Como vimos, a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre o mercado financeiro, aliada a competéncia material para autorizar o
funcionamento das instituicGes publicas e privadas que o integram, bem como para
supervisionar o seu funcionamento, além de instrumentalizacdo da politica monetéria e
previsdo de riscos sistémicos, justificam a intervencdo no referido segmento. O mesmo
raciocinio ndo é verificado, todavia, no mercado de crédito privado, ou seja, aquele que ndo
depende da mobilizacdo de poupanca popular para operar, pressupondo relacbes que
envolvam somente as partes envolvidas no negécio juridico (v.g. matuo entre duas pessoas
juridicas).

Aderimos, nessa ordem de ideias, a conclusdo de Schoueri (2005, p. 264), para quem
sdo apenas as “areas sensiveis que exigem a interven¢do a qualquer momento por parte do
Poder Publico” que autorizam a mitigacao da legalidade e a ndo sujei¢do a anterioridade em
matéria tributaria, desde que o tributo esteja sendo utilizado em sua funcéo indutora, dentro
dos parametros reservados pelo texto constitucional.

Vemos ter razdo o referido autor quando afirma que a expresséo crédito constante do
artigo 153, V, da Constituicdo Federal, que autoriza o exercicio da competéncia para a criacao
do IOF, se limita aquele concedido por instituigdes financeiras pois “inexiste razdo para se
incluir o mercado de crédito privado entre as areas que receberam tratamento diferenciado
pelo Constituinte, [pois] ndo esta aquele mercado compreendido no campo de competéncia da
Unido.”

A nos, parece claro que a competéncia para a edicdo de normas tributéarias indutoras
pressupde a um s6 tempo a competéncia tributéaria para a sua instituicdo, competéncia formal
para editar normas de regulamentacdo do setor e a competéncia material para intervir no
dominio econémico correspondente.

Pensando da mesma maneira, Mendes (2010, p. 499) primeiro estabelece a premissa
de que as imunidades e principios tributarios sdo voltados a realizagcdo de algum direito
fundamental, a protecdo da ordem econdmica e/ou social, em simetria com a distribui¢do de
competéncias tributarias cumuladas com competéncias regulatérias “sobre o setor que sofre o
onus tributario”.

E interessante a correlagdo que esse autor faz entre a competéncia da Unido para
legislar sobre o comércio exterior (CF, art. 22, VIII), com aquela voltada & criacdo de

impostos de importacdo de exportacdo (CF, art. 153, I e II), assim como a competéncia para
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legislar sobre direito agrério (CF, art. 22, 1), desapropriar imdveis rurais para fins de reforma
agraria (CF, art. 184) e para instituir imposto sobre a propriedade territorial rural (art. 153,
VI). Mereceu destaque no referido levantamento, ainda, o fato de competir aos municipios
promover o ordenamento do solo urbano e criar o imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana (art. 156, I).

Assim, da mesma forma que ocorreu nas situa¢es acima enunciadas, a Constituicao
de um lado outorgou competéncia privativa da Unido para legislar sobre politica de credito,
cambio, seguros e transferéncia de valores (CF, art. 22, VII), a0 mesmo tempo prevendo a sua
competéncia para instituir imposto sobre as operagdes acima referidas (art. 153, V).

Como visto, as competéncias formais e materiais da Unido em relagdo as atividades
gue compdem o sistema financeiro nacional estdo intimamente ligadas a introducdo de
normas tributarias indutoras. Essa elevada funcdo indutora, contudo, deve ser realizada
conforme idealizada no texto constitucional, visando a promocdo do desenvolvimento
econdmico que possibilite realizar os objetivos fundamentais da nossa Republica Federativa.

Essa conformacédo levou a Constituicdo a relativizar direitos fundamentais como a
legalidade e a anterioridade, corolarios respectivamente dos principios da representatividade e
da seguranca juridica, pilares indispensaveis do Estado Democratico de Direito anunciado
pelo primeiro artigo da Constituicéao.

O que é mais importante para a presente pesquisa, porém, € a recepcao do IOF pela
Constituicdo Federal de 1988, com o restabelecimento da excecdo parcial ou mitigacdo da
legalidade estrita, pois cabe ao Poder Executivo fixar as aliquotas, ainda que nos limites da
lei, e ainda se dispensou o cumprimento da anterioridade para aumentos de carga tributaria.

As referidas caracteristicas ndo sdo casuais, ao inves disso investindo contra dois
pilares do ordenamento juridico: a seguranca e a legalidade. Em verdade, a imbricacdo entre
os referidos alicerces é tamanha que podemos dizer que sem eles perde sentido a propria
existéncia de uma Constituicdo escrita que pretenda instituir um Estado Democratico de
Direito.

Essa constatacdo € importante a fim de compreendermos que as previsdes contidas
nos artigos 150, 8§ 1° e 153, § 1° da Constituicdo colocam a fungéo indutora das normas
tributarias em questdo acima dos direitos individuais dos contribuintes, elevados a condigéo
de clausula pétrea pelo mesmo texto.

Uma interessante hipotese para essa escolha do legislador constituinte foi fornecida
por Ives Gandra da Silva Martins (1991) ndo muito tempo depois da promulgacdo da

Constituicao de 1988. Segundo o autor, o sistema brasileiro prevé quatro “grandes complexos
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de fatos geradores” para os impostos: o patrimdnio, a renda, circulagdo de bens e servicos e
titulos e comércio exterior. Segundo ele, enquanto os dois primeiros ‘“‘sejam
fundamentalmente impostos de natureza arrecadatoria”, os ultimos teriam natureza
“regulatoria”.

Similar posicdo foi esposada por Claudio Santos (1991), ao sustentar que o IOF
extrapola a funcdo meramente arrecadatoria e visa aos objetivos extrafiscais, notoriamente
como instrumento de politica monetaria mais eficiente do que aquelas mais tradicionais como
o redesconto®.

Referindo-se especificamente a aplicacdo da anterioridade, Cecilia Marcondes (1991)
argumenta que a necessidade de adequacédo entre a politica econémica e as circunstancias de
mercado exige uma atuacao imediata que ndo se coaduna com a espera do exercicio seguintes,
COmo ocorre quanto aos impostos arrecadatorios.

No mesmo sentido, Diogo Ferraz Lemos Tavares (2014, p. 80) defende que a
“necessidade de interven¢do do Governo nos setores regulados (...) tem que ser o mais
imediata possivel, para que surta um efeito concreto e longe de evitar que perturbacdes
econbmicas ou sociais, nacionais ou estrangeiras, ameacem o funcionamento dos setores
regulados”, justificando a partir dai o que chama de “temperamentos” da legalidade ¢ da
anterioridade.

De forma mais direta e contundente, por sua vez, Schoueri e Guimardes (1999, p.
217), apregoam que o Sistema Constitucional deve ser interpretado de forma coerente, razéo
pela qual as excegdes a legalidade e anterioridade nele previstas tem em vista “outros
objetivos que ndo os estritamente contidos no Titulo VI (Da Tributagdo e do Orgamento)”. O
IOF, assim, ndo estaria sujeito a aumento exclusivo por lei nem a respeitar o prazo de
anterioridade como forma de “dotar o Estado-agente de instrumentos de intervencdo em

mercados estratégicos para o desenvolvimento da nagdo.”

% “Tradicionalmente, o termo redesconto se refere a um tipo de operagdo que ocorria em dois momentos
distintos. No primeiro momento, uma empresa tomava titulos que representavam promessas de pagamento em
seu favor por parte de clientes e as descontava num banco comercial. Ou seja, ela os entregava como garantia,
antecipando, assim, o recebimento do seu valor original, descontado pelo banco a uma dada taxa de juros. No
momento seguinte, caso precisasse de recursos, 0 banco apresentava ao Banco Central um novo titulo que
representava o valor antecipado a empresa com base nos titulos que ja haviam sido descontados. Entdo o Banco
Central emprestava ao banco os recursos financeiros correspondentes ao valor do novo titulo, descontado a uma
taxa de juros. Assim, considerando que o lastro original deste Gltimo empréstimo eram os titulos apresentados
pela empresa ao banco comercial, entendeu-se que tais, de fato, haviam sofrido duas operagdes de desconto ou,
por assim dizer, sido ‘redescontados’.” (BANCO CENTRAL DO BRASIL). Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/linhasfinanceirasdeliquidez.
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Derzi, a seu, turno, atualizando a classica obra de Baleeiro (2008, p. 462-464), afirma
que a mitigacdo da legalidade e excecdo a anterioridade “se destina[m] a fornecer ao
Executivo, de forma &gil, os instrumentos necessarios a realizacdo da politica monetéaria e
fiscal”. Segundo a autora, o tributo persegue fins extrafiscais de competéncia privativa da
Unido segundo a propria Constituicdo.

Portanto, aparentemente ndo ha dissenso sobre a razdo pela qual o aumento do IOF
ndo se sujeita a reserva legal nem a anterioridade: a realizacdo de objetivos extrafiscais do
imposto atrelados a competéncia da Unido para legislar e supervisionar o mercado de crédito,
cambio, seguros e de titulos e valores mobiliarios.

A despeito do que foi exposto a respeito da elevacdo das limitagbes constitucionais
ao exercicio das competéncias tributarias a condicdo de direito fundamental protegido por
clausulas pétreas, temos um IOF que pode ser aumentado por ato do Poder Executivo, por
meio da manipulacdo de aliquotas, e ainda ndo respeita a anterioridade para ser cobrado. Seria
0 ordenamento incoerente a esse ponto? Mas, conforme ja indagamos, se as limitaces
constitucionais as competéncias tributarias possuem status de direito fundamental que néo
permite alteracdo/revogacao nem mesmo por emenda constitucional, o que justifica a referida
excecao/mitigacdo em relagéo ao IOF?

A resposta nos parece Obvia: o tributo que nasceu extrafiscal com a Emenda
Constitucional 18/65 e manteve essa caracteristica até ser incorporado a Constituicdo de 1988
visa a realizacdo de objetivos mais importantes, na hierarquia constitucional, do que as
préprias protecdes outorgadas em favor dos cidadaos.

Essa conclusdo traz implicacdes sérias com relacdo a possibilidade de eleicdo de
novas incidéncias tributarias por meio da ampliacdo de competéncias pré-existentes por
reformas constitucionais. 1sso porque, a despeito de ser licito, a principio, ampliar as bases
possiveis para a criacdo de tributos em relacdo aqueles originalmente discriminados pela
Constituicdo de 1988, é preciso respeitar os limites impostos a esse poder reformador,
notoriamente a impossibilidade de abolicdo dos direitos e garantias individuais.

Nessa senda, conforme ja introduzido, ha um consenso doutrinario e jurisprudencial
no sentido de elevar os direitos e garantias constantes do chamado Estatuto dos Contribuintes,
ou seja, as limitacOes constitucionais ao poder de tributar, a condi¢do de direito individual
protegido pela referida disposicdo como clausula pétrea, impassivel de alteracdo por emenda
constitucional.

Com maior razdo, portanto, as exce¢des a aplicacao das referidas protecdes previstas

no artigo 150, 8 1° da Constituicdo Federal, tidas por mais elevadas do que as proprias
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protecdes em si, ndo podem ser alteradas livremente pelo poder reformador. Dito de outra
forma, para o caso especifico do IOF a Constituicdo considera mais importante permitir a
utilizacdo do imposto como instrumento de atuacédo regulatoria da Unido sobre os mercados
financeiro, de cambio, de seguros e de capitais do que a garantia dos contribuintes de nédo
sofrer aumento de carga tributaria sem previsdo legal nem respeito & anterioridade de
exercicio e nonagesimal.

Se o0 Supremo considera as referidas regras da legalidade e anterioridade
incontorndveis mesmo diante de emenda constitucional, conforme decidido na ja mencionada
ADI n° 939-7, com muito mais razdo havera de reconhecer que o prestigio a funcéo
regulatoria da tributacdo das materialidades cobertas pelo IOF ndo autoriza a criacdo de outras
competéncias sobre os mesmos eventos despidas da referida caracteristica. Pela importancia
gue possui para o presente topico, pede-se licenca para uma transcricdo mais longa do voto-
condutor proferido naquela ocasido:

11. Agora, ja ao ensejo do julgamento do mérito, ndo estou convencido do contré~rio,
sobretudo depois da leitura dos votos dos eminentes Ministros ILMAR GALVAO,
MARCO AURELIO, CARLOS VELOSO, CELSO DE MELLO, PAULO
BROSSARD E NERI DA SILVEIRA, que, mesmo para efeito de medida cautelar
de suspensdo da cobranca do tributo, em 1993, ndo deixaram de vislumbrar, desde
logo, a violagdo, quanto a esse ponto, ao principio da garantia individual do
contribuinte, que nem por Emenda Constitucional se pode afrontar, ainda que
temporariamente, em face dos referidos § 2° do art. 5°, artigos 150, III, “b”, e 60,
paragrafos 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal.

12. Nem me parece que, além das exce¢des ao principio da anterioridade, previstas
expressamente no § 1° do art. 150, pela Constituicdo originaria, outras pudessem ser
estabelecidas por emenda constitucional, ou seja, pela Constitui¢do derivada.

13. Se ndo se entender assim, o principio e a garantia individual tributaria, que ele
encerra, ficariam esvaziados, mediante novas e sucessivas emendas constitucionais,
alargando as excec0es, seja para impostos previstos no texto originario, seja para 0s
néo previstos.

Fixadas, portanto, as premissas quanto: (i) ao objetivo das excecBes/mitigacdes ao
principio da legalidade e da anterioridade previstas nos artigos 150, § 1° e 153, § 1° da
Constituicdo; (ii) no caso especifico do IOF, a vinculagdo das prerrogativas em questdo a
competéncia constitucional da Unido para regular, fiscalizar e intervir nos mercados de
crédito, cambio, seguros e titulos e valores mobiliarios; e (iii) a incolumidade da referida
clausula, no tocante ao estabelecimento de sua abolicdo ou ao estabelecimento de novas
excecOes/mitigacdes a legalidade e a anterioridade, mesmo por meio de emenda
constitucional.

Ato continuo, portanto, passaremos a expor a problematica central do presente

trabalho, notoriamente decorrente da ampliacdo da competéncia da Unido para instituir
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contribuigdes sociais destinadas ao financiamento da Seguridade Social, passando do
faturamento — termo que, malgrado polémico, remetia a principio a atividades comerciais e de
prestacdo de servicgos, excluindo aquelas decorrente das operacGes cobertas pelo IOF — para a
receita, termo mais abrangente e passivel de enquadrar qualquer ingresso no patriménio das
pessoas juridicas decorrente do exercicio de suas atividades empresariais ou emprego de

elementos patrimoniais.
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3 CONTRIBUICOES SOCIAIS E AS OPERACOES DE CREDITO
3.1 Contribui¢cbes como espécie de tributo

Antes de adentrarmos ao tratamento tributario da matéria, € importante situar as
contribui¢bes da Unido para a Seguridade Social entre as espécies de tributos descritas pelo
texto constitucional, especialmente a fim de extrair as consequéncias juridicas relevantes a
presente pesquisa. Nesse sentido, devemos dizer que a Constituicdo Federal tomou partido
quanto as espécies de tributos presentes no ordenamento juridico brasileiro: impostos, taxas e
contribuigdes de melhoria (CF, art. 145, 1, 1l e 11I).

Pode-se afirmar que a referida literalidade ndo anula a presenca de outras espécies de
tributos identificAveis em outros artigos da mesma Constituicdo, como 0s empréstimos
compulsorios e as contribuicdes, 0 que admitimos contar com certa plausibilidade.

Parafraseando Carrazza, ndo existem classificacdes corretas ou incorretas, apenas
Uteis e menos Uteis (ou mesmo indteis). Uma classificacdo atil € aquela, pensamos, que
permite separar o objeto de estudo de outros que com ele ndo se identificam a fim de atingir
uma determinada finalidade, como, por exemplo, no caso dos tributos, compreender o regime
juridico aplicéavel a esta ou aquela espécie tributéria.

Por exemplo, sabemos que os impostos se diferenciam das taxas e das contribuicdes
de melhoria porque aqueles podem ser criados segundo a distribuicdo de competéncias
originalmente atribuida a Unido, Estados e Municipios levando em conta fatores relevadores
de capacidade contributiva dos seus sujeitos passivos, como o auferimento de renda, a
circulacdo de mercadorias e a prestacdo de servicos, por exemplo.

Em outras palavras, uma vez exercidas as respectivas competéncias constitucionais
por meio de leis, Unido, Estados e Municipios poderdo arrecadar impostos ao verificar a
pratica dos respectivos fatos geradores, independentemente de qualquer outra acdo tomada
por essas pessoas politicas, justamente porque os impostos ndo se vinculam a uma prestacao
estatal especifica e, por esse motivo, sdo chamados por muitos autores de “tributo
desvinculado”, destinado ao financiamento geral das atividades estatais.

A discriminagdo acima, nesse sentido, permite diferenciar os impostos das taxas e
das contribuicGes de melhoria, porque essas ndo decorrem da pratica de um ato pelos sujeitos
passivos com presuncgdo de capacidade econdmica, mas da prestacdo de alguma atividade pelo
Estado que implique: (a) exercicio do poder de policia; (b) a prestacdo ou colocagdo a
disposicao de servicos publicos especificos e divisiveis; (c) a execucdo de obras publicas que

acarretem valorizagdo imobiliéria.
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Esse mesmo critério autoriza, portanto, o intérprete a compreender que a
discriminagdo rigida de competéncias baseada em fatores presuntivos de capacidade
econbmica é indispensavel no caso dos impostos, prevenindo conflitos de competéncias entre
as pessoas politica e a0 mesmo tempo protegendo 0s sujeitos passivos contra pretensdes de
instituicdo de mais de um imposto sobre 0 mesmo fator presuntivo de riqueza pelas diversas
pessoas politicas presentes no ordenamento juridico.

E 0 que permite compreender que, ao possuir um bem imovel, se pagara imposto
predial ou territorial somente ao municipio de sua localizacdo, ou que o auferimento de renda
cria liame obrigacional apenas com a Unido, ao passo que uma doacao gera dever perante um
dos Estados da Federacdo, que uma transmissdo de propriedade imobiliaria inter vivos
ocasiona o dever de pagar imposto municipal, a0 passo que a transmissdo dessa mesma
propriedade por conta de sucessdo causa mortis faz eclodir obrigacdo tributaria perante o
Estado de localizacéo do respectivo imovel.

Com relagdo as taxas e contribuicdes de melhoria a discriminacdo de competéncias
baseada na separacdo de fatos com conteddo econdémico é desnecessaria. I1sso porque, se a
causa para a instituicdo desses tributos € um ato praticado pelo ente estatal, caberad aquele que
0 praticou a competéncia para a instituicdo e arrecadacdo do tributo respectivo. Em outras
palavras, incumbindo aos Estados da Federacédo e ao Distrito Federal organizar as carreiras de
bombeiro militar, por exemplo, a cada um deles cabera a instituicdo e arrecadacao da taxa de
prevencdo e combate a incéndios, decorrentes da prestacdo do referido servico publico e
divisivel e pela fiscalizacdo (poder de policia) correspondente. Pelo mesmo motivo, falece
competéncia da Unio e dos municipios para a instituicio de arrecadacéo da referida taxa?’.

O mesmo critério ¢ aplicavel as contribui¢des de melhoria, pois o pressuposto para a
sua instituicdo é a realizacdo de obra publica que ocasione valorizacdo de propriedades
imobiliarias privadas. Cabe aquele ente direta ou indiretamente responsavel pela realizacdo da
obra instituir e arrecadar o tributo, afastando pretensées no mesmo sentido de outras pessoas

politicas.

27 «[...] penso que a Constituigdo é clara ao estabelecer no art. 144, inciso V, §§§ 5°, 6° e 7° da CF/88 a
competéncia Estadual para organizar as carreiras de Bombeiro Militar, a quem compete o servigo de combate a
incéndios e o poder policia a ele correlato nas edificacfes em geral. E é fato notério que os Estados instituem tal
cobranga, que € devida apenas ao ente que de fato tem competéncia constitucional prestar o servigo. [...] [...] 4.
Por todo o exposto, em vista da inconstitucionalidade formal da lei municipal em questdo, voto no sentido de
conhecer e negar provimento ao recurso extraordinario, sugerindo a fixacdo da seguinte tese de repercussdo
geral: “é inconstitucional a cobranca de taxa municipal para remunerar 0s servi¢os de combate e prevencao a
incéndios, tendo em vista que a Constitui¢do atribuiu aos Estados tal competéncia.”
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A construcdo de uma linha do metr6 do Estado de S&o Paulo que valorize imoveis
em seu entorno, por exemplo, legitimara somente o referido ente federativo instituir e
arrecadar a contribuicdo de melhoria correspondente, afastando a pretensédo de outros Estados
da federacgéo e do Distrito Federal, assim como dos municipios e da Uniéo.

A separagdo classificatoria entre as taxas e as contribuicdes de melhoria se mostra
util, a seu turno, porque as primeiras somente podem ter por causa a prestagdo ou colocagdo a
disposicao de servico publico especifico e divisivel ou o exercicio do poder de policia, ao
passo que as Ultimas somente se justificam perante e realizacdo de obras publicas geradoras
de valorizagdo imobiliaria. Ausentes esses fatores, a tributacdo serd ilegitima, pois contraria
ao figurino constitucional das taxas ou das contribui¢des de melhoria.

Alias, as taxas ndo podem ter base de calculo propria de impostos, justamente porque
o0 seu valor deve ser compativel com o servigo publico por ela custeado, independentemente
de caracteristicas especificas como a capacidade contributiva do sujeito passivo?®. O mesmo
ndo ocorre com as contribuicbes de melhoria que, ao aprenderem a valorizagdo imobiliéria
como critério material, terdo por base potencialmente em parte o préprio valor do patriménio
do sujeito passivo, 0 mesmo que podera ser parte da base de calculo de impostos municipais
(IPTU) ou federal (ITR), a depender do caso, muito embora a contribuicdo de melhoria tera
por limite maximo a propria valorizacdo gerada pela obra pablica, amarra ndo presente aos
referidos impostos, que poderdo tomar por base o valor integral da propriedade rural ou
urbana.

Em outras palavras, a classificacdo das espécies de tributos entre impostos, taxas e
contribuicbes de melhoria é util para o fim de demarcacdo de limites ao exercicio das
competéncias tributarias previstas no texto constitucional, conforme demonstrado pelos
exemplos acima. Porém, o fato de a Constituicdo prever outras modalidades de tributos de
forma nominal: empréstimos compulsérios (CF, art. 148), contribuicdes sociais, de interesse
de categorias profissionais e de intervencdo no dominio econémico (CF, art. 149), nédo
obrigaria o intérprete a assumir a discriminacao dessas espécies tributarias daquelas descritas
pelos incisos do artigo 145 da Constituicdo Federal? N&o seria também Util separar as
contribuigdes sociais gerais a que alude o artigo 149 daquelas voltadas ao financiamento da
Seguridade Social (CF, art. 195)%%?

28 Isso ndo quer dizer que a lei ndo possa estabelecer isencdes voltadas a franquear o acesso da populagio de
baixa renda a servigos essenciais, como a justica, por exemplo (justica gratuita).

23 Em seu voto no RE n°® 138.284-8, o ministro Carlos Velloso entende que existe um género “contribui¢des”, do
qual séo espécies as contribuicGes de melhoria e parafiscais. Desta, constituiriam subespécies: (i) contribui¢6es
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Conquanto ndo negando a utilidade tedrica da referida classificacdo mais analitica
das espécies de tributos, se nos ativermos a sua separagdo segundo a conjugagdo de suas
possiveis hipdteses de incidéncia e bases de calculo e ao regime constitucional a elas
aplicaveis veremos que as fronteiras entre uma proposta e outra sdo menos visiveis do que se
imagina de inicio.

Cabe, em primeiro lugar, vislumbrar as seguintes hip6teses: iminéncia ou ocorréncia
de guerra externa, a presenca de calamidade publica ou a necessidade de realizacdo de
investimento puablico de carater urgente e relevante interesse nacional. As situagdes
excepcionais em questdo fardo surgir, ao lado das competéncias tributarias, as seguintes
competéncias extraordinarias da Unido: (i) criagdo de novos impostos dentro ou fora da
competéncia a ela demarcada (um novo imposto de renda, um novo imposto sobre circulacao
de mercadorias e/ou prestagdo de servigos etc.); (ii) a instituicio de empréstimos
compulsorios.

No primeiro caso, como a propria norma constitucional determina, estaremos diante
da criacdo de novos impostos, sujeitos ao regime correspondente, inclusive observadas as
excecdes ao principio da anterioridade (CF, art. 150, § 1°).

No caso dos empréstimos compulsorios, porém, uma investigacdo mais profunda é
necessaria, levando em conta: (i) a causa de sua criagdo; (ii) a vinculacdo da arrecadacdo a
finalidades especificas; e (iii) a possibilidade de devolugdo ou “resgate” do valor arrecadado
nas condicdes da lei (CTN, art. 15, paragrafo unico).

Quanto ao primeiro ponto, quer nos parecer que as competéncias materiais da Unido
para “promover a defesa permanente contra as calamidades publicas” (art. 21, inciso XVIII),
bem como para “declarar guerra”, assim como a possibilidade de abertura de crédito
extraordinario como forma de atender despesas imprevisiveis e urgentes, incluindo aquelas
decorrentes de guerra ou calamidade publica, explicam a atribuicdo das referidas
competéncias tributérias extraordinarias, incluindo os empréstimos compulsorios.

Trata-se, portanto, de questdes mais relacionadas ao exercicio do or¢camento fiscal e
a obrigacdo de defesa contra guerras externas e calamidades publicas ou investimentos de
relevante interesse nacional que justificam a referida discriminagdo de competéncia adicional

para a criacdo de empréstimos compulsorios.

sociais; (ii) de intervencdo; e (iii) corporativas. As contribui¢Bes sociais, além disso, se desdobrariam em: (a) de
seguridade social; (b) outras de seguridade social; e (c) contribuicBes sociais gerais. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE n° 138.284-a, julgado em: 01/07/1992)
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Os referidos empréstimos compulsérios, porém, poderdo assumir hipotese de
incidéncia e base de célculo proprios de impostos — caso vinculados a fatores presuntivos de
capacidade contributiva praticados ou detidos por particulares — ou de taxas e até de
contribuicdes de melhoria.

O que os diferencia das referidas espécies tributarias é a possibilidade de sua
restituicdo ou resgate pelo sujeito passivo na forma estabelecida em lei, questéo que ao nosso
ver ndo interfere no fenémeno juridico-tributario, sendo mais afeita ao direito financeiro, dado
que relacionada ao destino do produto da arrecadacdo e ndo ao surgimento da obrigacao
tributaria e seus contornos constitucionais e legais.

O mesmo raciocinio se aplica a destinacdo do produto de arrecadagdo, que a propria
Constituicdo estabelece, sendo uma excecdo a impossibilidade de vinculacdo da receita de
impostos as oOrgao, fundo ou despesa, sendo certo que eventual descumprimento dessa
determinacdo ensejara responsabilizacdo no ambito orcamentério, ndo interferindo na
validade da obrigacdo tributaria que lhe € anterior.

Conquanto ausente a caracteristica contingencial que estd na causa legitimadora da
criacdo de impostos extraordinarios de guerra e empréstimos compulsorios, as contribuicdes
igualmente possuem uma causa pré-tributaria que legitima a sua criagdo pela Unido. Porém, €
necessario separar a competéncia da Unido para promover a¢des na area social, econémica ou
no interesse de categorias profissionais da forma de custeio dessas mesmas atividades.

A rigor, todas as despesas publicas poderiam ser custeadas pela arrecadacdo de
impostos, sem a necessidade de discriminacdo de outras espécies tributarias. Assim, 0S
agentes privados que demonstrassem capacidade contributiva seriam compelidos a carrear
recursos financeiros ao Estado, que o aplicaria na execucdo das politicas publicas a ela
confiadas, incluindo a atuacdo especifica na execucdo do sistema de seguridade social, de
inducdo e regulacdo da ordem econémica e no interesse de categorias profissionais.

Os tributos, porém, ao implicarem restricdo, conforme ja demonstrado, a direitos
fundamentais como a liberdade e a propriedade sdo dotados de carga valorativa altamente
negativa. Na verdade, os impostos ditos “sem causa”, ou Seja, destinados ao custeio de
despesas gerais do Estado, geram certa insatisfagédo na sociedade em geral, pois estdo apenas
indiretamente vinculados ao auferimento de algum beneficio por seus pagadores.

Numa sinalizacéo politica, portanto, a Constituicdo cuida de dividir as exacOes entre
impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsorios e contribuigdes em

geral. Diferentemente das taxas e contribuicbes de melhoria, porém, cuja utilidade da
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classificacdo apartada ja foi demonstrada, a consideracdo das demais contribuigdes como
espécie tributéria autbnoma, com o devido respeito aos que pensam diferente, ndo se justifica.

Alias, a propria escolha do nome “contribuicdo” a uma prestagao compulsoéria ¢ sinal
de um eufemismo que visa, de certa forma, ludibriar o cidadao, pois este é levado a pensar em
“duplipensamento” Orweliano que, embora seja obrigado a uma prestacdo pecuniaria, o faz de
forma “voluntéria”, adjetivo que melhor se adequa a etimologia do termo “contribui¢do”.

Em termos mais amenos, podemos dizer que o constituinte pretendeu atribuir maior
legitimidade ao despojamento legitimo de parte da riqueza privada atrelando a sua
arrecadacdo a finalidades sociais prementes (saude, assisténcia social e seguridade) ou a
promocdo dos principios da ordem econémica como soberania nacional, funcdo social da
propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor e do meio ambiente etc.

Do ponto de vista puramente tributario, porém, abstraindo-se a analise politica ou
orcamentaria, vislumbra-se mais utilidade na classificacdo que leva em conta a definicdo da
espécie de tributo por meio da analise conjunta de sua hipotese de incidéncia e base de
calculo. Isso porque, seria incoerente assumir que, ao auferir lucro, uma pessoa juridica seja
compelida a pagar duas espécies tributarias distintas sobre 0 mesmo fato dotado de idénticos
efeitos econdmicos. Trata-se de divisdo que pouco ou nada interessa ao fenémeno tributério,
pois na pratica trata-se de idéntico tributo, ainda que dotados de regimes juridicos especificos.

Por exemplo, o fato de a anterioridade do imposto de renda ser de exercicio, ao passo
que para a contribuicao social sobre o lucro € nonagesimal, permitindo-se a cobranca, em tese,
dentro do mesmo exercicio de sua instituicdo ou majoracdo, em nada altera a assimilacao dos
dois tributos a uma mesma espécie tributaria: a dos impostos.

Ora, o regime de anterioridade ndo determina a espécie tributéria, pois conforme ja
pudemos constatar existem impostos que nem sequer estdo submetidos a referida regra
constitucional (importacdo, exportacdo, sobre produtos industrializados, sobre operacdes de
crédito, cambio, seguro e titulos e valores mobiliarios) e, nada obstante, sdo classificados
como espécies de impostos. As razbes que motivam as referidas excegdes e mitigacdes no
caso desses impostos extrapolam a sua funcdo fiscal, assim como parece ser o caso da
anterioridade mitigada das contribui¢des destinadas a financiar a Seguridade Social.

Tudo isso para justificar a nossa adesdo ao posicionamento de Roque Carrazza
(2010, p. 557), para quem “(...) os empréstimos compulsorios (tributos cuja receita ha de ser
devolvida ao contribuinte) e as “contribui¢des” (tributos com destinagao especificada nos arts.
149 e 195 da CF) podem ser reconduzidos as modalidades de imposto, taxa ou, no caso

daqueles, até contribuicdo de melhoria.” O referido autor cunhou ainda a expressao ‘impostos
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(ou taxas) qualificados pela finalidade’, ao compreender que a vinculagdo da receita por
determinacdo constitucional acaba por se incorporar ao regime juridico das contribuicBes a
que alude o artigo 149 da Constituicéo.

O pensamento de Heleno Torres (2005, p. 600) parece seguir a mesma trilha ao
afirmar que “em se tratando de matéria tributdria, a correlacdo logica entre o fundamento
constitucionalmente prescrito e o exercicio da atividade legislativa presta-se como conditio
sine qua non para a validade do ato normativo de criacdo de tributos ou modificacdo do
regime impositivo de tributo ja instituido.”

Assim, podemos encerrar esse subtdpico resumindo a nossa compreensao de que as
contribuicbes representam espécie tributéria, que, muito embora possa assumir a condicao de
imposto ou taxa, se vincula a uma finalidade pré-determinada pelo texto constitucional, sem a
qual ndo se legitima o exercicio da competéncia tributaria da Unido para a sua criacio®.

Nessa ordem de ideias, muito embora o artigo 149 ndo tenha fixado as materialidades
possiveis para as contribuicdes em geral, no tocante as contribui¢des destinadas a Seguridade
Social, o artigo 195 o fez de forma similar a discriminacdo dos impostos, autorizando a Uniéo
a criar contribuicdes destinadas a Seguridade Social, a cargo do empregador, da empresa e da
entidade a ela equiparada sobre: a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos a
pessoas fisicas que Ihe prestem servicos, com ou sem vinculo empregaticio; a receita ou o
faturamento; e o lucro.

Podemos afirmar, aplicando o nosso entendimento as referidas hipoteses, tratar-se de
espécies de impostos com destinacdo qualificada, ou seja, decorrem do exercicio de atividades
particulares (pagar remuneracdo e auferir receita ou lucro) dotadas de contetdo econémico
revelador de capacidade contributiva, e ndo do exercicio de atividade estatal com impacto
sobre 0s sujeitos passivos, como é o caso das taxas e contribui¢cbes de melhoria. Em socorro a
essa conclusdo, citamos novamente Carrazza (2010, p. 631-632):

Em abono ao que escrevemos, as contribui¢des patronais para a Seguridade
Social sdo impostas (embora qualificados pela finalidade do custeio da
Seguridade Saocial). Com efeito, o art. 195, I, da Lei Maior aponta suas bases
de calculo possiveis: o lucro, a folha de salérios, o faturamento etc.

Ora como vimos, a base de célculo mede a hipétese de incidéncia do tributo,
estando com ela intimamente relacionada. Assim, sendo estes indicativos
constitucionais proprios de impostos, esta sinalizada, no Texto Supremo, a
natureza especifica das exac¢des em foco.

Tomemos como exemplo a contribuicdo social sobre o lucro (CSLL).
Examinando a materialidade de sua hipotese de incidéncia, concluimos, sem

%0 Cf. ZILVETI, 2004, p. 280; BARRETO, 2006, p. 71; GRECO, 2000, p. 238-239; MACHADO, 2003, p. 7-25;
AVILA, 2003, p. 322-326.
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maior esforco, que se esta diante de mero adicional do imposto sobre a renda,
com a so diferenca de sua arrecadacédo € vinculado ao custeio da Seguridade
Social. Também a contribuicéo previdenciaria para o empregador (enquanto
representante da empresa) € um imposto, cuja hipétese de incidéncia assim
pode ser sintetizada: remunerar pessoa ligada a Previdéncia Social (na
verdade, qualquer pessoa, ja eu a protecdo da Seguridade Social é — tornamos
a dizer — universal).

A argumentacdo vale, mutatis mutandis, para as demais contribuicdes
patronais.

Em suma, nas contribuicdes patronais para a Seguridade Social a hipdtese de
incidéncia é sempre um fato qualquer, ndo consistente numa atuacéo estatal —
0 que nos reconduz a ideia de que revestem a natureza juridica de imposto.

Diante do corte metodoldgico que orienta o presente trabalho, passaremos a
focar a nossa andlise ao Sistema de Financiamento da Seguridade Social previsto na
Constituicdo com especial atencdo a participacdo das empresas por meio das
contribui¢des por elas suportadas especialmente tendo em conta “o faturamento” ou a

“receita”.

3.2 O Faturamento Como Fonte de Financiamento da Seguridade Social na Constituicdo

Conforme é possivel verificar dos Anais da Constituinte, disponivel nos sites da
Camara Federal®® e do Senado®?, a introducdo de um sistema universal e solidario de
Seguridade Social, envolvendo a¢gdes do Governo Federal nas areas da saude, previdéncia e
assisténcia social foi um dos mais importantes avancos da Constituicdo de 1988.

Como ndo poderia ser diferente, a Constituicdo ndo se limitou a universalizar o
acesso de todos os cidadaos brasileiros a tdo importantes servicos sociais, prevendo a reboque
novas fontes de financiamento dessas ac¢des, formadas principalmente por tributos pagos pelas
empresas e por individuos além, é claro, do setor publico, majoritariamente constituido a
partir de recursos proprios.

Nesse sentido, é notorio o abandono dos sistemas préprios no regime geral dos
trabalhadores privados e, ainda, da folha de salarios como carro chefe do financiamento,
especialmente da previdéncia social. Ao lado dessa fonte, foram incluidas contribuicGes
empresariais sobre o faturamento e sobre o lucro.

A redacédo original do artigo 195 da Constituicdo Federal previa que as empresas
contribuiriam para o financiamento da Seguridade Social com base a folha de salarios, no

faturamento e no lucro.

3t DIARIOS DA ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE DE 1987/88. Disponivel em
https://imagem.camara.leg.br/constituinte_principal.asp. Acesso em: 04 maio 2021

32 ANAIS DA ASSEMBLEIA CONSTITUINTE. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp. Acesso em: 04 maio 2021


https://imagem.camara.leg.br/constituinte_principal.asp.%20Acesso%20no%20dia%2004/05/2021%20às%2019h35
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Segundo estudo realizado por Ricardo Varsano (1996), ao contrério da reforma
tributéria empreendida nos anos 1960, sob coordenagdo de um grupo de técnicos reunidos em
gabinetes, privilegiou-se no desenho do sistema tributario pela Constituicdo de 1988 um
processo eminentemente politico, malgrado com assessoria técnica e sob influéncia de
constituintes com experiéncias prévias em cargos executivos e legislativos.

De acordo com o referido autor, os trabalhos foram divididos em oito comissdes
tematicas que, por sua vez, trés a trés, se subordinavam as oito comissfes que atuavam de
forma independente para avaliar e aprovar os textos advindos das subcomissbes a elas
vinculadas. Ultimado o trabalho das comissdes, os textos resultantes foram submetidos a
comissao de sistematizacdo, “cuja atribuicdo era, em principio, apenas integrar as diversas
partes, eliminado duplicidades e conflitos, preparando assim o projeto de Constituicdo a ser
encaminhado a cotacdo em plenario.” (VARSANO, 1996, p. 12).

Claudio Hamilton dos Santos e Denise Lobato Gentil (2009) destacam que de um
lado reservou-se a discussdao sobre os “impostos tradicionais” a Comissdo do Sistema
Tributario, Orcamento e Financas, enquanto coube a Comissdo da Ordem Social elaborar a
proposta de tributos voltados ao financiamento da Seguridade Social.

Portanto, ndo se pode perder de vista que a redacdo do artigo 195 da Constituigéo
Federal, que inaugurou a competéncia da Unido para a instituicdo de contribui¢des sociais
destinadas a financiar a Seguridade Social adveio de proposta da Comissdo da Ordem Social,
mais precisamente da Subcomissdo de Saude, Seguridade e do Meio Ambiente.

Nesse ambito, o relator do anteprojeto, Constituinte Carlos Mosconi, enfatizou que a
inclusdo da possibilidade de uma nova contribuicéo social sobre o faturamento das empresas
visava corrigir uma injusti¢a, porque haveria empresas de elevado faturamento e, contudo,
folhas de salario modestas, que ndo tém contribuicdo quase nenhuma a Previdéncia no
sistema entdo vigente que privilegiava a tributacdo da folha de salarios como fonte de
financiamento da previdéncia social.

Ao contrario do que alguns possam imaginar, porém, a questdo relacionada a nédo
inclusdo das instituigdes financeiras como destinatarias da nova competéncia constitucional
para a criacdo de contribuicdo social sobre o faturamento néo passou despercebida durante o0s
debates travados quando da Assembleia Nacional Constituinte.

Ao invés disso, o Constituinte Gastone Righi compartilhou a seguinte preocupacéo
na sessdo da Subcomisséo de 07 de abril de 1987 (destaques nossos): “Lamento, Sr. Relator,
que os bancos e as instituicdes financeiras vao ficar excluidos, porque eles ndo tém

faturamento. Eles cobram os servigos. Ndo emitem nota de servi¢o. N&o hé fatura de servico.”
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Seguiu-se a essa adverténcia um debate entre os membros da subcomissdo sobre a
conveniéncia da utiliza¢do do termo “faturamento” e as possiveis implicacfes que isso teria
quanto a possibilidade de tributacdo das operacdes bancarias, sobretudo diante da adverténcia
de Gastone Righi de que faturamento é expressao legal ligada ao volume de faturas emitidas,
ao que seguiu a sugestdo do Relator do anteprojeto, Carlos Mosconi, de vincular a
competéncia tributaria também ao termo receita, fugindo da referida polémica, o que foi
acatado na ocasiéo.

Nota-se, portanto, que os responsaveis pela elaboracdo da proposta de financiamento
da Seguridade Social constataram a insuficiéncia do faturamento para capturar toda a massa
de receitas produzidas pela atividade empresarial, especialmente tendo em conta o caso dos
bancos que, nas palavras do Constituinte Gastone Righi, ndo tém faturamento pois, conforme
bem pontuado por S. Exa., faturamento € expressdo legal. Significa o volume de faturas
emitidas pelas empresas, com o que anuiu o eminente Constituinte relator no sentido de
vincular a nova competéncia ao termo “receita”, passando o dispositivo a prever a
possibilidade de criagdo de tributo sobre “faturamento ou receita”.

Aprovada a emenda, constou do anteprojeto®® elaborado pela subcomiss3o,
encaminhado para a Comissé@o de Ordem Social previsdo da competéncia da Unido para criar
contribuicdo sobre o ‘faturamento ou receita’ das empresas.

Se a referida redacdo que constou do Anteprojeto da Subcomissdo seria suficiente
para resolver o impasse com o qual nos deparamos, por que ndo constou da redacgdo final
aprovada pelo Plenario?

A reposta a essa questdo passa pela constatacdo de que a supressdo do termo “ou
receita” ocorreu dentro da Comissdao de Ordem Social, ou seja, nem sequer foi encaminhada
para a Comissdo de Sistematizacdo para posterior envio ao Plenario®. Na verdade, a despeito

das varias emendas apresentadas pelos Constituintes ao Anteprojeto da Subcomissdo, a

33 «Art. 22 — A lei dispora sobre o financiamento do sistema de seguridade social, estabelecendo, entre outras, as
seguintes fontes de custeio:

I — contribuicdo dos empregadores calculada com base em percentuais incidentes sobre a folha de salarios e
sobre o faturamento ou receita;

Il — contribuic&o direta ou indireta dos trabalhadores;

111 - recursos provenientes de dotacdes especificas do orcamento da Unido, Estados e Municipio.

Paragrafo Unico — O seguro facultativo previsto no artigo 21 sera custeado exclusivamente por contribuicdes
adicionais dos segurados a ele filiados.”

34 «“Art. 40 — A Seguridade Social sera financiada compulsoriamente por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, mediante as contribui¢des sociais, bem como recursos provenientes da receita tributaria da Unido, na
forma da lei.

§ 1° - As contribuigdes sociais a que se refere o caput deste artigo sdo as seguintes:

| — contribuicdo dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios, faturamento e sobre o lucro;”
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redacgéo acima deve ser creditada ao Substitutivo do Relator, o Constituinte Almir Gabriel, de
junho de 1987, apesar das tentativas de restabelecer a redacdo do Anteprojeto da
Subcomissdo, como a emenda proposta pelo Constituinte Floriceno Paixdo, que assim a
justificou:

A emenda visa a reincorporar esse dispositivo no anteprojeto do Relator da
Comissdo, por ele ndo considerado, embora aprovado na subcomissdo ap6s longos
debates. No encaminhamento da votagéo se terd nova oportunidade de justificar a
necessidade da inclusdo da medida futura Carta Maior.

Mantido somente o faturamento no Anteprojeto, tampouco ocorreu a reincluséo da
“receita” na tramitacdo do texto em Plendrio, muito embora tenham sido apresentadas
emendas nesse sentido, como foi aquela apresentada pelo Constituinte Fernando Cunha em 03
de setembro de 1987, que pretendia instituir a competéncia para a criacdo de uma contribuicéo
incidente sobre a receita bruta operacional e sobre o lucro, nos termos estabelecidos em lei.

De forma enfatica, aliés, justificou o Senador José Fogaca ao oferecer emenda ao
Projeto de Constituicdo (A) em Plenario, no dia 13 de janeiro de 1988, pugnando pela
substituicdo da expressao “faturamento” por “receita operacional bruta”, mais adequada para
atender a diretriz de ‘“diversidade da base de financiamento”, pois, segundo defendia,
Faturamento € uma expressao muito genérica, nem sempre aplicavel a todos os setores da
atividade econémica.

A suscitada emenda contou com parecer pela aprovacdo por parte do relator do
Projeto de Constituicdo para a votagdo em primeiro turno, o Constituinte Bernardo Cabral:

Pretende o nobre Constituinte JOSE FOGACA, com a apresentagio da presente
emenda, substituir o item | do art. 231 do Projeto de Constituicdo a palavra
“faturamento” pela expressdo “receita operacional bruta”.

A terminologia sugerida pelo autor da emenda é, sem duvida, mais adequada, eis
que a palavra “faturamento” possui, de fato, um sentido muito genérico, que poderia
dificultar o sistema de arrecadacdo previdenciario. Além do mais, como bem
salientou o autor, “taxacdes sobre esta base configuram taxagdes cumulativas, em
cascata, que podem induzir a uma verticalizacdo da economia, 0 que ndo seria

desejavel’.
Pela aprovacdo da emenda.

Porém, a referida emenda acabou ndo sendo oferecida aos Projetos (B) e (C),
entregues respectivamente em 05/07/88 e 08/09/88, nem do Projeto (D) que, aprovado no dia
22/09/88, promulgado em 05/10/1988 e que voltou a prever apenas o faturamento, sem o

acréscimo da expressdo “receita”.

% “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuicGes sociais:
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Portanto, conclui-se que a adogdo do “faturamento” em lugar da “receita” ou “receita
operacional bruta” se traduziu em op¢do politica dos Constituintes na tramitacdo dos
Anteprojetos e dos Projetos que culminaram com a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
vindo a ser alterada apenas dez anos depois de sua promulgacéo.

J& pudemos ver, ainda, que a Constituicdo estabelece limites a sua prépria alteracao
por emendas aprovadas no Congresso Nacional, notadamente ao estabelecer matérias sobre as
quais essa revisdo é vedada, destacando-se a tentativa de abolicdo dos direitos e garantias
individuais, entre os quais estdo aqueles inseridos no capitulo da Carta que estabelece
limitacGes ao exercicio da competéncia tributaria, o Estatuto dos Contribuintes.

Tendo esses fatores em mente, cabe voltar as atencdes para a inclusdo do termo
“receita” no artigo 195, inciso I, da Constituicdo Federal, o que se deu pela Emenda
Constitucional n® 20/98. A referida reforma teve o claro propdsito de eliminar as
controveérsias que aquela altura completavam dez anos, desde a promulgacao da Constituicdo,
sobre os limites e ambiguidades da expressdo faturamento, polémica desde a concepg¢do do
préprio artigo 195 ao longo da Constituinte de 1987/1988.

A origem dessa reforma foi a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 33/1995,
desmembramento da Proposta de Emenda a Constituicdo 21/1995, de autoria do Poder
Executivo, que foi submetida ao Congresso Nacional por meio da Mensagem Presidencial n®
306, de 17 de marco de 1995, tinha o propdsito abrangente de “modificar o sistema de
previdéncia social, estabelecer normas de transicdo e dar outras providéncias" e que,
posteriormente, viria a ser transformada na Emenda Constitucional n® 20/98.

Segundo as justificativas do entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso, as alteragdes constitucionais propostas na referida Mensagem, para o que interessa
ao presente estudo, teriam o proposito de garantir equilibrio financeiro por meio da
flexibilizacdo do sistema de financiamento da seguridade social entre os setores da economia

e ampliacéo da base de incidéncia das contribui¢6es sociais,_incluindo as receitas financeiras.

Ao longo do seu processamento, uma das emendas a PEC n° 33/95 (Emenda Adotada
n® 3 da Comissdo de Constituicdo e Justica) dizia respeito, justamente, a manutencdo das
formas de custeio da seguridade social até que as leis supervenientes a futura promulgagdo da
emenda constitucional passassem a produzir efeitos.

Nesse contexto, portanto, é que a PEC 33/95, apresentada em 28 de margo de 1995,

foi transformada, em 15 de dezembro de 1998, na Emenda Constitucional n® 20, a qual, entre

I — dos empregadores, incidentes sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro;”
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outras providéncias, alterou a redacdo do artigo 195 da Constituicdo Federal, passando a
prever a possibilidade de incidéncia de contribui¢Oes sociais sobre a receita ou o faturamento
das empresas®.

Em 16 de dezembro de 1998 houve a promulgacdo da referida Emenda
Constitucional n°® 20/98, a qual, contudo, ndo teve o conddo de convalidar o alargamento da
base de célculo das contribui¢cGes ao PIS e & COFINS promovido anteriormente pela Lei n°
9.718/98, 0 que seria reconhecido pelo STF anos depois, conforme ja demonstramos.

Porém, uma lei aprovada meses antes tentava se antecipar a mutagéo constitucional e
instituir a contribuicdo social das empresas sobre as receitas auferidas, tentativa que seria anos
depois considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, considerando que a lei,
ao entrar em vigor, deve ser harmonizar com o texto constitucional vigente, sendo inviavel a
sua convalidacdo por emenda constitucional promulgada posteriormente.

A Lei n® 9.718/98 foi fruto da conversdo da Medida Provisoria n° 1.724, de 29 de
outubro de 1998%, e pretendeu instituir, com vigéncia a partir de fevereiro de 1999, das
contribuicdes ao PIS a a COFINS sob um Unico regime juridico, passando a definir como base
de calculo dos referidos tributos a totalidade das receitas das pessoas juridicas, e ndo mais o
faturamento tal como definido pela Lei Complementar n® 70/91.

Essa ampliacdo da base de célculo das contribui¢des sociais era tida por fundamental
pelos seus preponentes com o objetivo de eliminar o tratamento diferenciado conferido as
empresas integrantes do sistema financeiro nacional, relativamente & COFINS®,

Tanto é verdade que, conforme trataremos no tdépico seguinte, a submissdo das
instituicOes financeiras ao pagamento da COFINS trouxe como efeito a equiparacdo das
aliquotas da CSLL dessas entidades, tributo que desde a criacdo era cobrado com aliquotas
maiores em relacdo a elas.

Contudo, a referida extensdo da base de célculo pretendida pelo legislador ndo se

ajustava a competéncia extraida do artigo 195, inciso |, da Constituicdo Federal, antes da

% “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniéo,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

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

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

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro; (...)” (destacamos)

3" BRASIL. Lei 9.718, de 27 de novembro de 1998.

38 BRASIL. EM n° 671-A/MF, de 29 de outubro de 1999.
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Emenda Constitucional n® 20/98 que, tendo entrado em vigor em 16/12/1998, incluiu a
“receita” como elemento de criagdo de contribui¢ao das empresas a Seguridade Social.

A controvérsia chegou ao Supremo Tribunal Federal®® que, no dia 09/11/2005,
concluiu pela inconstitucionalidade do § 1° do artigo 3° da Lei n® 9.718/98, justamente aquele
que definira a base de célculo das contribuigdes sociais com elastério ndo permitido pelo texto
constitucional, pacificando o entendimento sobre a acepcdo de faturamento (venda de
mercadorias e/ou prestacdo de servicos), limitador constitucional da competéncia da Unido
para a criacdo de uma das fontes de custeio da Seguridade Social até a inser¢do do termo
“receita” pela Emenda Constitucional n° 20/98 que, reitere-se, por ter entrado em vigor ap6s a
Lei n®9.718/1998, ndo tornou valida a base de calculo descrita nesta Gltima, até porque nao ha
que se falar, no ordenamento juridico patrio, sobre o fendbmeno da constitucionalidade
superveniente.

Ruiu, portanto, num primeiro momento, a tentativa de submeter as operagdes
financeiras a COFINS, bem como de, pelo mesmo regime juridico, passar a cobrar das
referidas entidades financeiras a contribuicdo ao PIS da mesma forma que era exigida das
outras pessoas juridicas, abolindo-se o regime de exce¢do da Emenda Constitucional de
Revisdo n° 1/94, assim como as Emendas Constitucionais n° 10/96 e 17/97, que
transitoriamente previram a cobranca do PIS sobre a receita bruta operacional das instituicdes
financeiras.

Vale lembrar que, aquela altura, as empresas submetidas ao regime nao-cumulativo
das contribuicbes ao PIS e da COFINS ja adotavam como base de calculo das exacdes a
receita total em consonancia com a Emenda Constitucional n°® 20/98. As receitas decorrentes
do exercicio das instituicdes financeiras ficaram de fora desse regime por conta de disposicao
expressa das Leis n® 10.637/2002 e 10.833/2003, que mantinham as instituicdes financeiras e
empresas a elas equiparadas no regime cumulativo regido pela Lei n® 9.718/98.

Embora a tentativa de inserir as instituigdes financeiras entre os contribuintes do PIS
e da COFINS sobre as suas receitas principais tenha sido frustrada por seis anos*°, apés a
declaragéo de sua inconstitucionalidade pelo STF o Governo Federal resolveu dobrar a aposta
e, em vez de simplesmente propor — por projeto de lei ou medida provisoria — a criacdo de

uma contribui¢do sobre a “receita bruta” das empresas, incluindo as financeiras, ja sob os

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recursos Extraordinarios nos 357.950-9/RS, 390.840-5/MG, 358.273-
9/RS e 346.084-6/PR.

40 A Lei n° 9.718/98 entrou em vigor em fevereiro de 1999, e foi considerada inconstitucional pelo STF em
novembro de 2005.
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auspicios do texto constitucional emendado, preferiu “tentar” salvar os anos anteriores a
decisdo do STF, insistindo na tese de que a expressdo “faturamento”, constante do texto
original da Constituicdo, sempre significou as receitas das atividades principais das empresas,
incluindo as financeiras.

O fato é que a tese ousada, que contrariava o préprio histérico de aprovacao do texto
constitucional, aumentou a possibilidade de perda de arrecadagdo por mais nove anos, quando
finalmente em 2014 uma medida provisoria, depois transformada na Lei n°® 12.973/14,
instituiu a contribuigdo sobre a “receita bruta” das empresas submetidas ao regime de
apuracdo cumulativo, incluindo as receitas “da atividade ou objeto principal da pessoa
juridica”.

A referida controvérsia chegou ao Supremo Tribunal Federal, tendo sido solucionada
em 13 de junho de 2023, por meio dos Recursos Extraordinarios n® 609.096, 1.250.200 e
880.143, submetidos a sistematica da repercussao geral. Prevaleceu, na ocasido, a divergéncia
aberta pelo voto-vista do Ministro Dias Toffoli, para quem o conceito de “faturamento”
jamais esteve limitado ao resultado das atividades de venda de mercadorias e da prestacdo de
servicos realizadas pela pessoa juridica, estando em vez disso atrelado as receitas operacionais
das empresas, inclusive das instituigdes financeiras.

Por meio do referido voto o Ministro concluiu, portanto, que o fato de as institui¢cdes
financeiras realizaram operacgdes que n&o se identificam com a venda de mercadorias e com a
prestacdo de servicos ndo afasta a necessidade de submeter as receitas correspondentes a
incidéncia do PIS e da COFINS, pois 0 que importa para tanto € a ligacdo entre as receitas e
as atividades empresariais tipicas das empresas, sendo este o conceito de faturamento
historicamente adotado pela Constituicdo Federal segundo a jurisprudéncia do préprio
Supremo.

Assim, a interpretacdo que prevaleceu no julgamento da mais alta Corte do Brasil é
que desde a promulgacao da Constituicdo de 1988 haveria, do ponto de vista da competéncia
material prevista no artigo 195, autorizacdo para a instituicdo de contribuigé@o sobre as receitas
das atividades tipicas das instituicdes financeiras, incluidas as decorrentes das operacGes de
crédito.

Portanto, concluimos esse resgate historico partindo da premissa de que, do ponto de
vista puramente relacionado a extensdo material da competéncia tributaria presente no artigo
195 seja em sua redacdo original, ou daquele presente no inciso I, b, da Constituicdo apds a
Emenda Constitucional n® 20/98 e a entrada em vigor da Lei n® 12.973/14, permite a

incidéncia de PIS e COFINS sobre as receitas financeiras das instituicdes financeiras.
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Nos resta investigar, entretanto, se a Constituicdo ndo estabelece outros freios ao
avanco da referida competéncia constitucional, ao que dedicaremos o préximo Titulo.

No primeiro topico do presente titulo, pudemos, em primeiro lugar, posicionar as
chamadas contribuicbes dos artigos 149 e 195 da Constituicdo Federal como espécie de
tributo que pode ser reduzido a condic¢do de imposto ou taxa, embora sejam qualificadas pelas
finalidades que justificam a sua institui¢éo e cobranca.

Mais a frente pudemos constatar que, no caso das contribuicdes das empresas para a
Seguridade Social, o texto constitucional descreve elementos materiais das hipoOteses de
incidéncia possiveis tipicos dos impostos, reconduzindo-as a essa espécie tributéria, orientada
pelo principio da capacidade contributiva.

Finalmente, estudamos a génese das contribuicdes a Seguridade Social desde a
Constituinte de 1987/1988 até os dias atuais, demonstrando que paulatinamente se pretendeu
ir além do “faturamento” das empresas, que teve a conotagdo atribuida pelo STF como receita
das vendas de mercadorias e da prestacdo de servicos, a fim de atingir outras receitas das
empresas, como as financeiras, por exemplo.

Superando a referida limitacdo material, a Emenda Constitucional n°® 20/98 acresceu
0 termo “receita” ao lado de “faturamento” no artigo 195 da Constituicdo, o que permitiu a
ampliacdo das bases de calculo do PIS e da COFINS por meio das Leis n°® 10.637/2002,
10.833/2003 e 12.973/2014 - essa ultima aplicavel ao regime de apuracdo cumulativo,
obrigatdrio para as instituicGes financeiras e empresas de seguros.

Alias, o fato de o Supremo ter ratificado a possibilidade material de incidéncia das
contribuicbes sociais sobre as receitas das atividades tipicas das instituicbes financeiras fez
desaparecer a fronteira existente entre essa competéncia e aquela prevista no artigo 153, V, da
Constituicdo Federal, pois do ponto de vista econdbmico haverd bitributacdo autorizada
constitucionalmente pela Unido sobre as operacdes referidas nesse ultimo dispositivo.

Por esse motivo, passaremos por uma analise pontual sobre o0s pressupostos
constitucionais do Imposto sobre as OperacGes de Crédito, Cambio, Seguros e Valores
Mobiliarios, antes de adentrar ao tema central do presente trabalho: a possivel existéncia de
uma barreira material indireta para a instituicdo de novos tributos sobre as referidas bases

materiais, especialmente as operacdes de crédito.
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3.3 A Importancia da Base Econdmica para Analise do Fendémeno da Incidéncia
Tributaria

Partindo do pressuposto de que a tributagdo tem por base eventos dotados de
conteddo econdmico, exigindo a partir dai uma prestacdo pecuniaria compulsoria nédo
decorrente de atos ilicitos e voltada a finalidades publicas, é importante identificar as formas
pela qual estes sdo apreendidos pelo ordenamento juridico de forma a dar lugar a obrigacdo
tributaria.

Nesse particular, Schoueri, citando Rubens Gomes de Sousa, afirma que do ponto de
vista econémico as bases da tributacdo € (...) sempre a renda de um individuo, captada em
momentos distintos, se saber: a) renda produzida; b) renda distribuida; ¢) renda poupada ou
reinvestida; e d) renda consumida.

Em outras palavras, o autor chama atencdo para o fato de, conforme identificado por
Peggy e Richard Musgrave (1980, p. 353), as riquezas girarem entre as familias e as empresas
(ou firmas), formando o chamado fluxo circular das rendas e dispéndios da economia:

Imagem 1 - Fluxo Circular das Rendas e Dispéndios da Economia
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Fonte: Peggy e Richard Musgrave (1980)

De forma simplificada, podemos descrever que a renda das familias é obtida a partir
do “Mercado de Fatores” na forma de salarios, dividendos, juros, aluguéis etc. apds recebida,
a renda das familias e dividida entre dispéndios em consumo e poupanca. Os primeiros

ingressam no ‘“Mercado para Bens de Consumo”, enquanto a poupanca se destina aos
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investimentos, subdividindo-se entre dispéndios no mercado de bens de capital e nas receitas
das empresas produtoras de bens de capital, 0 chamado “Mercado de Capital”.

A partir da apreensdo das rendas das familias nas modalidades de consumo e
investimento, as empresas do Mercado de Consumo do Mercado para Bens de Capital
auferem as suas receitas brutas, utilizada, apds prover fundos para depreciacdo, a remunerar
os diversos fatores de producdo (trabalho, capita, entre outros). Os lucros ndo distribuidos e os
fundos de depreciacdo das empresas, a seu turno, configuram a poupanca das empresas e,
juntamente com a poupanca das familias, sdo utilizados para financiar o investimento,
fechando o fluxo circular.

Nessa ordem de ideias, podemos reconhecer que, do ponto de vista econdémico, a
incidéncia do imposto sobre operacbes de crédito grava a renda poupada das familias e das
empresas que ingressa no Mercado para Bens de Capital e é disponibilizado as empresas e
familias na forma de crédito, sujeito a remuneracdo desse fator de producdo na forma de juros.
A tributagdo da receita bruta das instituicdes financeiras, assim, atinge a mesma “renda” em
momento distinto, qual seja, a remuneracao do fator de producdo na forma do pagamento de
juros, que vem a formar a receita bruta dessas entidades.

Conquanto do ponto de vista juridico e da propria distribuicdo de competéncias
tributérias, as referidas relagcdes juridicas ndo se confundam, o critério de incidéncia
econdmica ndo é estranho a analise das consequéncias juridicas da aplicacdo das normas
tributérias.

Isso porque, como bem enfatiza Andrea Lemgruber (2005), embora as pessoas
juridicas sejam legalmente responsaveis pelo pagamento de tributos, em termos econémicos
apenas as pessoas fisicas podem, de fato, pagar impostos. Segundo essa teoria, também
endossada por Peggy e Richard Musgrave (1980), o énus efetivo dos tributos das pessoas
juridicas, embora a curto prazo seja de seus acionistas, tende a longo prazo ser transferido aos
seus consumidores (repasse para frente), ora por seus empregados (repasse para tras).

E justamente do repasse adiante dos tributos das pessoas juridicas aos consumidores
de seus produtos e servigos que se ocupard o presente trabalho, especialmente considerando
0s seguintes fatores: (a) a Constituicdo elevou a protecdo do consumidor ao patamar de direito
fundamental (art. 5°, XXXI1); (b) o consumo, ao lado da renda e do patrimdnio, constitui uma

das manifestacdes de capacidade contributiva que justifica a tributagio®’; e (c) a Constituicéo

41 COSTA, 2000, p. 279-284.
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estabelece que a lei deve determinar medidas para que os consumidores sejam esclarecidos
sobre os tributos incidentes sobre as mercadorias e servicos (art. 150, § 5°).

O caso das instituicbes financeiras e as contribuicbes de financiamento da
Seguridade Social € peculiar, merecendo destaque a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
ADI n° 2591/DF*?, que incluiu as atividades privativas das instituicdes financeiras entre
aquelas cobertas pelo conceito de servigco para fins de aplicacdo das regras do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Muito embora naquela ocasido o STF tenha excluido da abrangéncia da disciplina
das normas consumeristas “custo das operagdes ativas e a remuneragdo das operagdes
passivas praticadas por institui¢cdes financeiras na exploracéo da intermediacdo de dinheiro na
economia (...)”, a razdo de decidir bem exposta no voto condutor do ministro Eros Grau se
deu apenas em relacdo a regulacdo da atividade financeira pelo Poder Executivo Federal,
especialmente no tocante a peculiar emissdo de “moeda escritural” pelas instituigdes
financeiras, em nada interferindo no direito dos consumidores a informacdo sobre a efetiva
carga tributaria incidente sobre os juros das operacdes de crédito por eles contratadas.

Nesse sentido, muito embora os efeitos da ilusdo fiscal nas atividades privativas das
instituicOes financeiras sejam, em certa medida, semelhantes aqueles verificados em outras
operaces com produtos e servicos praticadas por outras pessoas juridicas, bem explorados
em doutrina especializada, como em Roberto Dell’Anno e Paulo Mourdo (2012), h4 uma
sutileza nas operacdes de crédito que torna a referida distorcdo ainda mais preocupante e,
consequentemente, ofensiva a direitos fundamentais.

Muito embora parte da doutrina sustente que o repasse do onus econémico dos
tributos é irrelevante para o Direito Tributario*3, adotamos a conclusdo segundo a qual
diversas normas constitucionais apontam no sentido oposto, como a previsao de seletividade
aplicavel ao IPI e ao ICMS, a aplicacdo do principio da capacidade contributiva aos impostos
indiretos e, com especial destaque, a extrafiscalidade.

Nesse particular, destacamos em primeiro lugar a licdo de Avila (2012) lembrando
que as limitagcdes ao poder de tributar ndo se encerram na secdo especialmente dedicada ao
tema pelo texto constitucional (arts. 150 a 152), se espalhando por diversos outros
dispositivos da Constituicdo, inclusive sobre aqueles dedicados a ordem econdmica e

financeira.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade 2.591 Distrito Federal.
4 BECKER, 2018; ATALIBA, 2006; BOTTALLO; MELO, 2007.
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Com efeito, ao exercer as competéncias a elas confiadas pelo texto constitucional, as
pessoas politicas devem observar ndo apenas as limitac6es expressas ao poder de tributar, mas
sobretudo avaliar a adequacéo do tributo a ser criado ou modificado com a integralidade do

texto constitucional.

Inserido na Ordem Econdémica e Financeira, o Capitulo 1V impde a estruturacdo do
sistema financeiro nacional de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a

servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem.

Por outro lado, conforme j& exposto, a Constitui¢do estabelece como dever do Estado
promover a defesa do consumidor, sendo certa nessa dire¢do a inclusdo das atividades de
natureza bancéria entre aquelas regidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, disposicao

considerada alinhada ao texto constitucional pelo STF.

Sem prejuizo do exposto acima, € importante demarcar que a prépria distribuicao de
competéncias tributarias para a criacdo de impostos entre as pessoas politicas aponta para a
direcdo de um tratamento especial as operacdes financeiras, marcadamente ao atribuir a Unido
a referida prerrogativa e, a0 mesmo tempo, dispensar o aumento de aliquotas realizado com
funcdo regulatoria da atividade financeira do cumprimento das regras da legalidade e da
anterioridade.

Trata-se de hipdtese de limitagdo de direitos fundamentais realizada no plano
constitucional, sopesando-se que a funcdo de controle das atividades financeiras por parte da
Unido prevalece sobre o direito fundamental dos contribuintes a observancia da legalidade e
da anterioridade em matéria tributaria.

Nesse passo, conforme referido anteriormente, a introdugdo da incidéncia de
PIS/COFINS sobre receitas das atividades privativas das instituicdes financeiras, ou seja, as
operacdes de intermediacdo financeira (art. 17 da Lei 4.595/64), importa tributacdo
inversamente proporcional a capacidade contributiva do consumidor.

Nessa ordem, ainda que a repercussdo do PIS e COFINS ao consumidor seja
meramente econdmica, € inegavel que o aumento da carga tributaria esta diretamente
relacionado as condicGes deste, se desvencilhando completamente das caracteristicas da
instituicdo financeira, o contribuinte de direito.

Em outras palavras, considerando que o custo de uma operacdo de crédito leva em
conta sobretudo o risco de inadimpléncia futura do tomador, aqueles que apresentem menor

avaliacdo nesse critério serdo justamente os consumidores com menor patriménio e renda, ou
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seja, aqueles que apresentam menor capacidade de pagamento da divida contraida junto a
instituigdo financeira.
E correto afirmar, assim, que a incidéncia de contribuicbes sociais diretamente sobre
as operacOes financeiras das instituicdes financeiras contribui, na verdade, para a
regressividade da incidéncia fiscal e marginalizacéo do acesso da populagdo mais vulneravel a
fontes de crédito, além de encarecer a producdo nacional, com efeitos semelhantes ao acesso a
produtos e servigos, com efeitos desproporcionais aos cidadaos mais pobres.
Apenas para corroborar a afirmacéo acima, é relevante destacar que, desde 1999, o
Banco Central do Brasil* publica anualmente um relatério contendo informacdes detalhadas
sobre juros e o spread bancario, definido como a distancia entre a taxa de empréstimo e a de
captacdo do banco. No primeiro relatorio, publicado em 01 de outubro de 1999, os autores
explicam o fendmeno da tributacéo da intermediacgéo financeira:
Do ponto de vista econdmico, a incidéncia de impostos sobre as operagdes de
recursos e concessdo de empréstimos constitui uma distor¢do introduzida pelo
governo na livre formacdo de um preco, a taxa de juros. Por representar um 6nus
para o tomador, mas ndo um bdnus para o poupador, a tributacao desestimula tanto o
investimento quanto a poupanca. Trata-se, portanto, de um entrave a boa alocacéo

intertemporal de recursos na economia, com consequéncias de longo prazo sobre o
crescimento econdmico.

Mais a frente, porém, ha uma adverténcia de que embora sejam um sinal do
imbroglio em que se transformou a estrutura tributaria brasileira, ndo significa que todos os
tributos cobrados a partir da intermediacdo financeira sejam igualmente inibidores da boa
alocacdo de recursos na economia, salientando que:

No grupo de impostos que tipicamente constituem uma distorgdo da atual estrutura
tributéria estdo o PIS, COFINS e CPMF. Tratam-se (sic) de tributos que ndo tém
uma relacdo direta com o valor adicionado das empresas, pois incidem (em cascata)
sobre o faturamento das empresas. No caso da CPMF, a distorcéo é particularmente

gravem pois ela s6 se faz presente quando a troca entre empresas da origem a saques
de conta corrente.

Nas conclusdes, o Banco Central faz a seguinte afirmacdo sobre o PIS a COFINS
incidentes sobre as operagdes de intermediacdo financeira: o banco ndo pode deduzir da base
de incidéncia do COFINS as despesas administrativas e as perdas por inadimpléncia
incorridas na intermediacdo financeira, decorrendo desses fatos que a cobranca do PIS [e da

COFINS] onera mais intensamente os devedores pessoa fisica e pequenas empresas, para 0S

4  BANCO CENTRAL DO BRASIL. Relatério de Economia Bancéaria. Disponivel em
https://www.bcb.gov.br/publicacoes/relatorioeconomiabancaria/01111999. Acesso em: 08 abril 2023


https://www.bcb.gov.br/publicacoes/relatorioeconomiabancaria/01111999
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quais o risco de inadimpléncia e os custos administrativos s&o maiores do que 0s observados
para grandes pessoas juridicas. Ou seja, para 0 Banco Central do Brasil, a tributacdo das
operacdes de intermediacdo financeira pelo PIS e pela COFINS (a CPMF foi extinta em
2007), além de distorcer a livre formacdo das taxas de juros do crédito bancario, desestimula o
investimento e a poupanga, constituindo um obstaculo & boa alocacdo de recursos na
economia, com consequéncias de longo prazo sobre o crescimento econdmico.

Mais alarmante, porém, ¢é a informacéo de que a referida distor¢do onera com maior
intensidade os devedores pessoas fisicas e as pequenas empresas, 0 que demole, de vez, 0s
argumentos de que a incidéncia dos referidos tributos seria medida de justica tributaria. Ora,
ao invés disso, trata-se de injustica flagrante, pois justamente os que demonstram menor
capacidade econbmica sdo mais cruelmente castigados com um o6nus fiscal que incidird com
mais forca sobre a taxa adicional cobrada para fazer frente ao risco de inadimpléncia e custos
administrativos, sobremaneira mais elevados do que aqueles que incidem sobre as operacoes
realizadas com grandes empresas, de notdria capacidade contributiva.

Portanto, a partir da compreensao desses aspectos de natureza econémica, extraidos
de estudos técnicos do Banco Central, podemos avaliar se as escolhas passadas, presentes e
até futuras do Constituinte ou mesmo do legislador ordinério correspondem aos anseios da
populacéo brasileira, ou, entdo, se traduzem em mero populismo fiscal disfarcado de politica
tributéria justa.

Mais do que isso, porém, a referida tributacdo disfarcada dos tomadores de crédito e
consumidores dos produtos e servicos financiados pelas operacfes financeiras atenta contra
um postulado de transparéncia colocado entre as regras limitadoras do exercicio das
competéncias tributérias, segundo o qual os consumidores devem ser esclarecidos acerca dos
impostos que incidam sobre mercadorias e servicos.

Cunhado pelo economista italiano Amilcare Puviani, o termo ilusdo fiscal designa a
falsa percepcdo que os cidaddos tém a respeito da carga tributaria por eles efetivamente
suportada e, consequentemente, um desalinhamento em relagcdo ao destino que € dado a esses
recursos pelo Estado (MARTINS, 2017).

A observacdo do referido fendmeno, no entanto, acontece pelo menos desde o século
XIX, quando o filosofo e economista britdnico John Stuart Mill (1848) sugeriu que a
tributacdo indireta reduz a consciéncia social sobre o uso do dinheiro publico pelo Estado,
pois o cidaddo normalmente entende que apenas o dnus dos tributos pagos diretamente recai

sobre ele.
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Roberto Ferraz (2009, p. 510) também contribui para o esclarecimento da questdo
qguando afirma que “especialmente o cidaddo mais pobre, aquele que ndo chega a pagar
imposto sobre a renda, pensa que nao paga tributos (sempre que esses ndo sejam
transparentes).”

Enfatize-se, porém, que ndo apenas os tributos incidentes sobre a producdo e
consumo, economicamente denominados indiretos, ttm o seu Onus transmitido para pessoa
diversa daquela eleita em lei como contribuinte, mas também toda a carga tributaria suportada
pelas pessoas juridicas.

Nesse cenario, grandes empresas ou pessoas naturais de elevado poder aquisitivo
terdo acesso a taxas substancialmente menores nas operacGes de crédito em comparacao a
pequenas e medias empresas e pessoas de menor poder aquisitivo. Considerando que a
incidéncia das contribuicdes sociais sera proporcional ao valor de cada operacdo, pois incidem
sobre a receita total auferida e ndo é permitida a deducdo das provisdes para inadimpléncia e
custos administrativos, o 6nus tributario serd maior para 0s consumidores com menos
capacidade contributiva. Portanto, muito embora a regressividade seja caracteristica comum
da tributacdo do consumo, no caso das operacdes de crédito essa condicdo ndo é apenas
proporcional, mas nominalmente verificada.

Assim, embora respeitando a posicao de Andre Mendes Moreira (2019), invocamos a
licdo de Geraldo Ataliba e Cleber Giardino®® para esclarecer que a expressdo faturamento (ou
receita) quer aludir na préatica as operacfes econdmicas que geram os referidos resultados:

Sempre, pois, que a linguagem da lei — frequentemente imprecisa, inadequada,
superficial, reduzida — aludir a uma suposta incidéncia sobre essa medida econémica
do fato gravado, ndo se iludird nem se confundird o intérprete: entenderd — isto sem

dificuldade — que, ai, 0 que se tributa é o préprio fato, por cuja realizacdo se manifesta
essa grandeza numérica.

Quer dizer que, quando a receita é decorrente de negocios juridicos bilaterais como
as operac0es de crédito realizadas por institui¢cdes financeiras, a incidéncia de PIS e COFINS
grava essas mesmas operacoes, independentemente de a Constituicdo e a lei aludirem a
“receita”.

Fica evidente, portanto, que as operacGes de crédito ddo origem tanto ao pagamento
de 10F como, atualmente, de PIS e COFINS, sendo o 6nus correspondente suportado pelo
tomador, em que pese ao recolhimento ser feito pela prépria instituicdo financeira (como

responsavel no primeiro caso e como sujeito passivo nos ultimos).

4 ATALIBA; GIARDINO, 1986, p. 155.
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Surge, portanto, a problematica situagdo em que o consumidor tem uma percepcao
enganosa a respeito da efetiva carga tributaria por ele suportada, especialmente sobre a
nefasta e peculiar regressividade acima referida.

Deixa-se, dessa maneira, de se atender a regra programatica do artigo 150, § 5°, da
Constituicdo Federal, ou seja, de prover a informacéo efetiva sobre o 6nus tributario embutido
nas operagdes de crédito e como o0s consumidores de menor poder aquisitivo acabam sendo
mais onerados pelo PIS/COFINS em comparacdo a grandes empresas e pessoas de alta
renda/patrimonio.

Essa forma de incidéncia das contribui¢Oes sociais sobre as instituigdes financeiras,
ao extrapolar a capacidade contributiva manifestada em concreto, acaba assumindo carater
nitidamente confiscatorio, conforme doutrina de Costa (2012) e Estevdo Horvath (2002).

A primeira autora citada compreende que a tributacdo sera valida sempre que se
posicionar entre 0 minimo vital e a capacidade contributiva objetivamente manifestada pelo
sujeito passivo. Para o segundo autor, o efeito confiscatorio levard em conta a
proporcionalidade, principio implicito no ordenamento juridico brasileiro, pela qual uma
competéncia legalmente autorizada podera ser considerada invalida por se desviar da
finalidade pretendida ou implicar abuso de poder estatal, constrangendo ou inviabilizando
direitos e garantias fundamentais.

Observa-se, com efeito, que a incidéncia em analise se desvia do ordenamento
juridico, possuindo efeitos confiscatério, pois embora esteja arrimada a competéncia
constitucional e a finalidade social a ser alcancada (financiamento da Seguridade Social), se
descola da capacidade econdmica manifestada, podendo atingir o minimo vital.

E valido lembrar, nesse sentido, que a Lei n° 12.741/2012, que tem por fundamento
informar o consumidor sobre a carga tributaria incidente sobre a aquisicdo de mercadorias e
servigos ndo abarca as operacdes de crédito realizadas pelas instituicdes financeiras.

Por outro lado, é valido salientar que malgrado a Resolugdo n°® 3.517 do Conselho
Monetéario Nacional obrigue as instituicdes financeiras a informarem custo efetivo total
correspondente a todos os encargos e despesas de operacBes de crédito e de arrendamento
mercantil financeiro, contratadas ou ofertadas a pessoas fisicas e a empresas de pequeno
porte, se referindo inclusive a divulgacdo dos tributos, a informacdo se limita aquilo que é

expressamente cobrado do cliente, ou seja, o IOF.
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Nada obstante, grande parte do custo de crédito, segundo estudo divulgado pela
FEBRABAN?, decorre da alta carga tributaria praticada no Brasil sobre a atividade bancaria,
substancialmente maior do que aquela observada em paises desenvolvidos e emergentes.
Outro fato ressaltado pela associacdo de bancos é que o Brasil € um dos poucos paises do
mundo que tém tributacdo indireta sobre a intermediag&o financeira, notadamente por meio do
IOF, do PIS e COFINS. Segundo afirmam, o Banco Central teria constatado que os tributos e
custos regulatérios adicionais sdo 0 segundo maior componente do spread bancario,
representando quase 23%.

A corroborar o que expusemos acima, a FEBRABAN afirma que o PIS e a COFINS
sdo considerados na precificacdo das operacdes de crédito “por se tratar de despesa certa e
devida ao longo da geracdo de receitas das operacOes de crédito.”

Em outras palavras, fica evidente a ilusdo fiscal do consumidor que acredita estar
pagando apenas IOF sobre a operagdo quando, na verdade, paga o PIS e a COFINS, além de
eventuais tributos diretos repassados como custo pela instituicdo financeira, inclusiva CSLL
com aliguota majorada.

Essa constatacdo é preocupante, especialmente levando em conta o apontado por
Marcelo Guerra Martins (2017) sobre a relacdo inversamente proporcional entre o nivel de
desenvolvimento de um pais e o nivel de ilusdo fiscal nele observado.

Essa l6gica parece evidente se levarmos em conta que a cidadania fiscal compreende,
na concep¢ado de Ricardo Lobo Torres (2000), o status positivus libertatis, ou seja, o direito de
exigir prestacdes positivas do Estado para a defesa do minimo existencial.

Ora, em se tratando de tributos vinculados a prestacGes estatais nas areas da
previdéncia e assisténcia social e da saude, todas elas voltadas ao atendimento do minimo
vital, € extremamente importante que os tomadores de crédito, especialmente as pessoas
naturais de menor poder aquisitivo, tenham pleno conhecimento da carga tributaria embutida
na operagdo e, consequentemente, exijam com mais énfase maior qualidade dos servigos
custeados e/ou reducdo da carga tributaria correspondente.

Demonstradas, portanto, a importancia da consideracdo do fendmeno da incidéncia
econdmica da tributagdo e suas consequéncias, passa-se ao ponto central da tese segundo a
qual falece competéncia da Unido para criar contribuicbes sociais sobre as operagdes de

intermediacao financeira praticadas pelas institui¢fes financeiras.

4% FEBRABAN. Como fazer os juros serem mais baixos no Brasil — Uma proposta dos bancos ao governo,
Congresso, Judiciério e a sociedade. Séo Paulo, 2018. Disponivel em:
https://portal.febraban.org.br/pagina/3257/52/pt-br/juros-baixos-brasil. Acesso em: 01 set. 2022.
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3.4 Limites Indiretos & Reforma Constitucionais e Direitos Fundamentais

Conforme demonstrado, a Constituicdo elevou os direitos e garantias dos cidad&os
em face do exercicio das competéncias tributarias pelas pessoas politicas a condicdo de
clausulas pétreas, impassiveis de serem abolidas por emendas constitucionais.

Nessa ordem de ideias, ndo apenas tentativas de abolicdo diretas e flagrantes séo
vedadas, mas também aquelas que indiretamente acabam por colocar em risco os direitos e
garantias dos cidaddos em matéria tributaria.

De um lado, portanto, temos os principios da legalidade e da anterioridade como
garantias perenes do ordenamento juridico brasileiro. Ninguém sera obrigado a pagar um
novo tributo ou ser submetido a uma elevacdo da carga tributaria existente sem previsdao em
lei, nem antes de decorrido o prazo de anterioridade aplicavel a espécie tributaria em questao.

As referidas regras, todavia, comportam exce¢des e mitigacdes, como ja vimos,
notadamente em face do atingimento de finalidades extrafiscais relacionadas a determinados
tributos, ou, ainda a situages excepcionais, como guerras e calamidades, que reclamem a
arrecadacao imediata de recursos para a atuacdo da Unido de forma a proteger os interesses
nacionais.

Tem-se, entdo, uma hierarquia constitucional, que coloca determinados objetivos
acima dos direitos fundamentais dos contribuintes plasmados na legalidade e na anterioridade,
permitindo que determinados tributos possam ser aumentados por ato do Poder Executivo
com eficcia imediata.

Se as regras da legalidade e da anterioridade tributarias ndo podem ser abolidas por
emendas constitucionais, com maior razdo tampouco sera possivel abolir a referida
prerrogativa constitucional da Unido para, em determinados casos, deixar de observar as
referidas regras.

Conforme evidenciado anteriormente, desde a criacdo do IOF, em 1965, com
algumas variagdes em pequenos intervalos, prevaleceu a competéncia regulatéria da Unido
sobre objetivos arrecadatdrios do referido imposto. 1sso porque, o impacto que as quatro
materialidades contidas na referida competéncia tributaria geram sobre a economia nacional
como um todo justifica a sua funcdo extrafiscal, como mais uma ferramenta colocada a
disposicdo do Poder Executivo Central na promocao de acdes que visem a preservacao dos
interesses nacionais.

A atuacdo da Unido nas referidas areas, portanto, deve ser privilegiada, de modo que
apenas o referido imposto de viés regulatério incida sobre elas, permitindo agilidade na

intervenc&o estatal quando necessaria.
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Outra face dessa mesma moeda é a necessidade de que a Seguridade Social seja
financiada por fontes estaveis e permanentes, ou seja, perfil mais alinhado aos impostos
arrecadatorios, tanto é que o artigo 195 elegeu como fontes materiais de sua realizacdo signos
presuntivos de capacidade contributiva como lucro, faturamento ou receita e remuneracao de
trabalhadores.

Essas condig¢des ndo se compatibilizam com a volatilidade da arrecadagéo de tributos
de feicdo extrafiscal que precisem ser subitamente reduzidos ou aumentados para realizacdo
de politica econdmica/monetaria.

Outrossim, temos o fato de as contribui¢cfes ndo estarem entre as mitigacOes da
legalidade a que alude o art. 153, § 1°, nem entre as excecdes a anterioridade a que alude o art.
150, § 1°, na verdade se sujeitando a anterioridade nonagesimal do artigo 195, 8§ 6°, todos da
Constituicao.

Trata-se, pela unido das duas caracteristicas acima, de tributos de viés arrecadatorio,
se distanciando do carater predominantemente extrafiscal que justifica as excecbes do IOF a
legalidade e a capacidade contributiva, ja pormenorizadamente justificadas.

Resta saber se essa sistematica sofre abalos pela modificacdo promovida pela
Emenda Constitucional n® 20/98, quando permite que as mesmas operagoes taxadas pelo IOF
com preponderante funcdo regulatéria passam a ser, em tese, atingidas pelo PIS e pela
COFINS, de carater arrecadatorio e despidas das faculdades de mitigacdo da legalidade e ndo
sujeicdo a anterioridade.

Conforme leciona com propriedade Fabiana Del Padre Tomé devemos compreender
o ordenamento juridico como um sistema, ou seja, “conjunto de elementos (2005),
coordenados entre si, aglutinados perante uma referéncia determinada”. A autora prossegue
afirmando com razdo que o Direito constitui um “conjunto comunicacional peculiar € com
funcao especifica, sendo inadmissivel transitar livremente entre o sistema juridico e os demais
sistemas verificados no macrossistema da sociedade, como o econémico, 0 politico e 0
religioso”.

Apoiando-se na Teoria dos Sistemas, com seu carater autopoiético, trazido das
ciéncias naturais de Maturana e Varella por Niklas Luhmann, a referida doutrinadora
prescreve que o sistema juridico se destaca das demais comunicacdes sociais por seu codigo
binario — licito ou ilicito — pelo qual constrdi seus proprios componentes para regular suas
operacOes, estruturas e processos. Assim, conclui: “mesmo que o sistema econdmico
influencie o sistema juridico, este ndo produzira atos comunicativos econdmicos, mas sim

juridicos, conforme seus proprios critérios de produgdo.”
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Com isso ndo se negra a abertura cognitiva do sistema juridico com as outras formas
de comunicagdo social, como as ciéncias econdmicas e contabeis, por exemplo, mas somente
que essas informacdes somente ingressam no primeiro segundo suas proprias regras na forma
por ele estabelecida.

A mesma trilha parece ser seguida por Ricardo Mariz de Oliveira (2020, p. 116)
quando afirma que o necessario conteido econémico da incidéncia tributéria “nao transforma
os fatos geradores — inclusive a receita — em meros fatos econdémicos, eis que alguns deles — a
maioria — sdo fatos vinculados a atos ou negocios juridicos.”

Assim, sempre que confrontado com uma dificuldade interpretativa, o agente deve
buscar no Direito a sua solucdo, independentemente de consideracGes de ordem econdmica,
social ou contabeis.

Em boa hora, portanto, o Supremo Tribunal Federal negou a equivaléncia entre 0s
conceitos contabeis e juridicos, ao decidir em favor da interpretacdo das competéncias
tributérias estabelecidas na Constituicdo a partir dos principios e regras do Direito Tributario,
conquanto sem negar a utilidade da contabilidade como ferramenta de apoio para essa
finalidade®’.

Feita essa pequena digressdo, confirma-se que as operagdes de intermediacdo
financeira produzem, do ponto de vista econdmico e contabil, o ingresso de elementos no
patriménio da pessoa juridica que as realiza equivalente ao auferimento de uma “receita”, do
ponto de vista econdmico e contabil.

No plano juridico, porém, a questdo ndo € singela, porquanto necessario interpretar a
prescricdo do artigo 195, I, b, da Constituicdo Federal, atribuida pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998, a partir de relagdes de coordenacdo e subordinagcdo com as demais normas que
compdem o ordenamento juridico.

Sob o primeiro enfoque, observa-se o cumprimento da forma de alteracdo do texto
constitucional prescrita pelo artigo 60 da Constituicdo Federal, o que afasta qualquer
incompatibilidade do ponto de vista formal*. Entretanto, a Constituicido erige limites

materiais a sua propria alteracdo, observados no § 4° do dispositivo acima mencionado.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 606107. Tribunal Pleno. Rel. Rosa Weber. Julgamento 22/05/2013.
Publicacdo 25/11/2013.

4 O mesmo ndo pode se dizer da tentativa de ampliagdo, anteriormente & Emenda Constitucional n° 20/98, da
competéncia do mesmo artigo 195 da Constitui¢do por lei ordinaria, malogrado a partir de decisdo do Supremo
Tribunal Federal a qual nos referimos em passagem anterior.
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N&o pode ser objeto de deliberagdo, nessa ordem de ideias, proposta tendente a
abolir: (1) a forma federativa do Estado; (I1) o voto direto, secreto, universal e periodico; (I11)
a separacdo dos Poderes; e (IV) os direitos e garantias individuais.

Nessa senda, embora as trés primeiras vedacdes ndo sejam atingidas pela inclusdo do
termo receita no artigo 195 da Constituicdo, ha duvidas relacionadas a sua vocagéo para abolir
“os direitos e garantias individuais”.

De plano nos defrontamos com a abalizada doutrina de Roque Carrazza (2010, p.
628), que considera que a regra-matriz constitucional dos tributos como limitacdes
constitucionais a atuacdo do poder constituinte derivado, pois prescrevem direito subjetivo
dos contribuintes de ndo serem tributados para além do campo reservado pelo texto
constitucional original, o qual somente poderd ser ampliado pelo poder constituinte
originario.

Concordamos com a posicdo do ilustre jurista, pois o proprio artigo 195, § 4°, da
Constituicdo prescreve a possibilidade de instituicdo de novas contribuigdes sociais para
financiar a Seguridade Social, por meio de lei complementar e desde que sejam nao-
cumulativas e ndo tenham hipétese de incidéncia ou base de célculo proprios de impostos
discriminados na Constituicao.

Assim, uma leitura conjunta do caput, dos incisos e do referido paragrafo do artigo
195 da Constituigdo parece revelar um rol exaustivo de fatos econémicos que legitimam a
criacdo das referidas contribui¢bes sociais, integrando o ambito de protecdo dos direitos
individuais dos contribuintes, tornados por clausula pétrea pelo ordenamento juridico.

Adentrando ao campo das atividades desempenhadas pelas institui¢fes financeiras, é
relevante citar Alberto Xavier’®, em parecer juridico ndo publicado, no qual defende a
inconstitucionalidade da extensdo da competéncia da Unido para instituir contribuicéo sobre o
faturamento para as referidas operacoes.

O autor portugués principia a sua analise a partir da abalizada doutrina dos fluxos
financeiros de Bulhbes Pedreira (1971), diferenciando ‘“pagamentos de renda” dos
“pagamentos de capital”. Enquanto estes decorrem de operagdes envolvendo a “troca de bens
ou servicos entre dois patriméOnios”, a Ultima se relaciona & remuneragdo de fatores dos

“fatores de producao” (capital, trabalho etc.).”

49 XAVIER, Alberto. Natureza do PIS/COFINS (Lei n® 9.718/98, ap6s a Declamagao de inconstitucionalidade do
8§ 1° do art. 3°) como tributo sobre o consumo e suas implicagdes nos conceitos de faturamento e de servigos.
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Assim, tem-se em uma transacdo de capital representada por um negocio de compra
e venda a entrega de uma mercadoria ou bem pertencente ao patrimonio do vendedor em troca
do pagamento, pelo comprador, de um preco convencionado entre ambos. Nessa hipotese, 0
vendedor substitui a mercadoria ou bem integrantes de seu patriménio por um direito novo,
correspondente ao preco, auferindo receita. O comprador, a seu turno, substitui um bem ou
direito integrante do seu patrimonio pelo bem ou mercadoria adquiridos do vendedor.

No caso do pagamento de capital essa “troca” ndo ocorre da mesma forma. Tomemos
por exemplo um empréstimo bancario. O banco celebra um contrato pelo qual entrega
determinada quantia integrante de seu patriménio para fruicdo imediata do devedor, o qual,
em troca, se compromete a restituir esse valor em data futura, acrescido de fator de
remuneracdo, denominado juro. Cuida-se, em Ultima andlise, de negocio juridico de mutuo
oneroso, ainda que tipificado como operagdo sui generis, sujeita a regramento especifico.

Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira (2020, p. 154) pontifica que “o mutuo nio
gera receita pelo direito a restituicdo de coisa cuja propriedade ja integrava o ativo do
mutuante, por se encontrar neste objeto do contrato a sua caracteristica principal, que € a
devolucédo do patriménio do mutuante ao seu estado anterior ao da realizagdo do mutuo.”

Como elemento de remuneracéo do capital, os juros séo calculados levando em conta
primordialmente dois fatores: o tempo e o risco. 1sso porque, conceitualmente o crédito
constitui a troca da fruicdo do dinheiro de hoje para a fruicdo dele amanha, estando na base
dessa renincia ao consumo imediato a sua remuneracdo. N&o se olvide, porém, a
possibilidade de ndo recebimento do valor concedido em razdo de diversos fatores, além da
elasticidade da oferta e da demanda, e teremos o valor da remuneracdo de cada operacao de
crédito.

Nessa linha de raciocinio, para Alberto Xavier, juridicamente 0s juros ndo
representam o “pre¢o” da operacdo financeira, correspondendo, em vez disso, “a uma
remuneracdo de fatores de producgdo...”. Portanto, apenas em negdcios juridicos
sinalagmaticos, como a compra e venda e a prestacdo de servicos, 0 objeto de tributacéo é o
consumo, sendo o preco o elemento pelo qual o 6nus tributario é transladado do
vendedor/prestador para o tomador.

E evidente, que inserida como elemento empresarial, a venda e a prestacio de
servigos terdo por objetivo a geracdo de renda ou lucro. Estes, poréem, surgem como elemento
secundario, dando origem a uma nova obrigacao tributaria.

No campo reservado aos impostos, considerando o arquétipo constitucional, temos

gue uma operacdo de compra e venda de uma mercadoria originara a incidéncia de imposto
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estadual, ao passo que a renda eventualmente extraida a partir dessa mesma operacao levara a
obrigacdo de pagamento de um imposto federal.

Tem-se, do ponto de vista econdmico, em primeiro lugar a celebracdo de um negécio
juridico sinalagmatico que gera tanto para o vendedor como para o comprador o direito ao
recebimento de um direito novo, operacdo que deflagra, do ponto de vista juridico, o dever de
pagar imposto ao Estado no qual realizada a transag@o. Ou seja, “a passagem de mercadorias
de uma pessoa para outra, por forca da pratica de um negadcio juridico abre espaco a tributagédo
por meio de ICMS” (CARRAZZA, 2020, p. 48).

Conforme tivemos oportunidade de demonstrar, contudo, o constituinte originario
optou por estabelecer novas figuras tributarias voltadas ao financiamento da Seguridade
Social, as quais se somaram a tradicional prestacdo previdenciaria pautada na folha de
salarios, notadamente “o lucro” e o “faturamento”.

Se analisarmos o primeiro elemento acima citado, veremos se tratar de uma
sobreposicdo a competéncia da Unido para tributar a renda das empresas, apenas com uma
destinacao especifica prevista no proprio texto constitucional, com suas especificidades, como
um prazo de anterioridade reduzida.

Na tributacdo baseada no faturamento, tendo em conta a prépria interpretacdo do
Supremo vinculando o termo as receitas derivadas da venda de mercadorias e da prestacdo de
servicos, vemos um espelhamento dos impostos atribuidos respectivamente aos Estados e aos
Municipios, igualmente pautados nas referidas operacoes.

Trata-se, sem a menor duvida, de escolha sabia e condizente com os principios da
universalidade e equidade no custeio da Seguridade Social, sobre as quais falaremos mais a
frente, porquanto ao mesmo tempo que o lucro empresarial € utilizado como signo presuntivo
de capacidade contributiva, a sociedade como um todo é chamada a contribuir por meio da
tributacdo sobre o0 consumo de bens e servigos, sob o “rotulo” unificador do faturamento.

A bem da verdade, concluimos que a razéo esta com Xavier quando observamos que
a propria definicdo do conceito de renda presente no artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional
engloba tanto a renda-produto quanto a renda-acréscimo®, sendo certo que a primeira esta
descrita no inciso I, justamente como remuneracdo de fatores de producédo (capital, trabalho

ou a combinagdo de ambos).

% Conf. SCHOUERI, Luis Eduardo. O Mito do Lucro Real na Passagem Da Disponibilidade Juridica para a
Disponibilidade Exonémica. MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.).
Controvérsias Juridico-contabeis: Aproximacgoes e Distanciamentos. Sdo Paulo: Dialética, 2015.
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Em outras palavras, o fator de remuneracdo das operagOes financeiras se aproxima
mais da tributacdo da renda/lucro e menos de um gravame sobre o consumo, este elemento
escolhido para representar uma das fontes de financiamento da Seguridade Social pelo poder
constituinte originario.

Considerando, entrementes, que a realizacdo de operagdes financeiras ndo implica o
estabelecimento de relagéo de consumo, mas geradora de rendimento de fatores de produgéo,
a pretendida extensdo da competéncia material do artigo 195 para as receitas dela derivadas
representou, na verdade, sobreposicdo de fontes materiais de custeio da Seguridade Social,
pois as instituicdes financeiras ja recolhem contribuicdo social sobre os lucros. Essa
sobreposicao € agravada por dois fatores: (i) a aliquota da contribui¢do social sobre o lucro
das instituicbes financeiras € maior em comparacdo aquela prevista para pessoas juridicas
dedicadas a outras atividades; e (ii) o fato e o PIS e a COFINS, embora permitindo a deducao
de algumas despesas relacionadas a atividade financeira, ndo permitir a deducdo de todas as
despesas necessarias ao exercicio da atividade empresarial torna a sua incidéncia ainda mais
gravosa e divorciada dos canones constitucionais.

Sobre o primeiro ponto, convém lembrar que, apesar de antiga, a controvérsia
especifica sobre a exigéncia de CSLL com aliquotas majoradas pelas institui¢des financeiras
teve julgamento concluido pelo Plenario do Supremo apenas em 16/06/2020, por meio da
ADI n® 410151, O tribunal concluiu pela adequacdo material dos dispositivos de lei
questionados com a Constituicdo, especialmente com a possibilidade de estabelecimento de
aliquotas diferenciadas da contribuicdo social em razdo da atividade econdmica exercida pelas
instituicBes financeiras.

Houve apelo também a teoria da analise econémica do Direito, com mencdo a
Richard Posner (2007), no sentido de justificar a tributacdo diferenciada do lucro das
instituicOes financeiras porque essas entidades ndo exerceriam atividade diretamente
produtiva, devendo a legislacdo dimensionar a tributacdo de maneira equilibrar o incentivo a
atividade sem prejuizo da arrecadacédo de tributos sobre ela.

Isso porque, segundo o ministro relator do acordao, o sistema bancério brasileiro é
altamente concentrado, o que contribuiria para inelasticidade da demanda por credito
independentemente do grau de tributacdo incidente sobre a referida atividade econdmica,
conforme comprovariam os dados econémicos do periodo de 2008 a 2015, quando vigoraram

aumentos das aliquotas da CSLL do setor financeiro.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4.101 Distrito Federal.
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Ora, o proprio Supremo reconhece por meio do referido julgado que uma espécie de
compensacdo € necessaria e condizente com 0s principios constitucionais por conta da
especificidade das atividades empresariais desempenhadas pelas instituicdes financeiras,
classificadas como “indiretamente produtivas”.

Esse € 0 momento de perguntarmos: abstraindo-se o obstaculo ao poder reformador
levantado por Roque Carrazza linhas acima, ndo poderia a Emenda Constitucional ter
simplesmente aumentando a simetria existente entre a competéncia para a criagdo de
contribui¢des sociais com aquelas relacionas aos impostos de maneira a abranger ndo apenas a
tributacdo da renda e do consumo, mas também operacdes de crédito, cdmbio, seguro e titulos
e relativas a titulos e valores mobiliarios, campo reservado a outro tributo de competéncia da
Unido, o IOF?

Em trabalho que serviu de inspiracdo para o presente estudo, Guilherme Adolpho
Mendes (2010) parte da premissa de que o legislador constitucional originario
intencionalmente separou a circulagdo de mercadorias, a prestagdo de servigos e as operagoes
crédito, cambio, seguro e titulos e relativas a titulos e valores mobiliarios para o fim de
demarcar as competéncias das diferentes pessoas politicas em relagdo aos impostos.

Segundo o referido autor, o ponto que une as operagdes reservadas a competéncia da
Unido é justamente o fato de elas ndo criarem diretamente riquezas, embora estabelecendo
“condigdes essenciais para tal”.

O economista e ex-ministro da Fazenda Delfim Neto® expds em artigo que a
“missao fundamental [das institui¢des financeiras] é a de encontrar meios eficientes, seguros e
estaveis de prover o sistema produtivo (agricultura, indUstria e servigcos) dos meios para
executar sua tarefa e financiar as “inovacGes” que elevam a sua produtividade: produzir mais e
melhor com menos recursos. O mercado de capitais e os lucros retidos sdo complementos
essenciais para a capitalizagdo das empresas a longo prazo que aceleram o crescimento”.

Assim, em lugar de outorgar & Unido a competéncia para intervir nas atividades
diretamente responsaveis pela geracdo de riquezas, a Constituicdo optou por permitir a sua
manipulacdo indireta por meio de um imposto marcado por sua fungdo regulatéria, tanto
assim que isento de cumprir anterioridade e sujeito a aumento de aliquotas por ato do Poder

Executivo.

2 DELFIM NETO, Anténio. “Os Pigs e nés”. Folha de S. Paulo. 24 fev. 2010. Disponivel em:
https://www.caieiraspress.com.br/economia.php?acao=ver&id=1855&filtro=nao. Acesso em: 01 set. 2022
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Conforme ja mencionamos, ndo existem tributos exclusivamente fiscais nem
extrafiscais, pois todo tributo traz por efeito interferir no comportamento daqueles por ele
impactados a0 mesmo tempo em que gera receitas publicas derivadas para o seu sujeito ativo.
Todavia, existem tributos com énfase fiscal e outros com predominio extrafiscal.

Segundo Guilherme Adolpho Mendes, a Constituicdo teria segredado as
competéncias em relagdo aos impostos levando em conta dois grandes grupos: (i) atividades
diretamente produtivas; e (ii) atividades indiretamente produtivas.

Para as primeiras, a Constituicdo reservou a competéncia para a criacdo de impostos
com predominio fiscal, geradores de receitas para Estados da Federacdo e Municipios, por
meio do gravame a circulacdo de mercadorias e a prestacdo de servicos. Para as ultimas, por
outro lado, considerando a sua imbricacdo as primeiras como forma de viabiliza-las, optou-se
por um tributo com vocacdo regulatéria, que possa ser manipulado em momentos de
necessidade como poderoso instrumento que complementa a competéncia legislativa
exclusiva da Unido sobre as matérias correspondentes e a competéncia material de regulacédo e
fiscalizacdo desses mesmos mercados.

Em vez de a Unido interferir diretamente nas atividades diretamente produtivas,
optou-se por uma manipulacdo indireta daquelas atividades que servem de suporte a
circulacdo de mercadorias e a prestacdo de servi¢os, 0 que a0 mesmo tempo preserva a
arrecadacdo das pessoas politicas subnacionais mesmo em momentos em que a Unido
imponha estimulos por meio da reducdo de aliquotas do 10F.

O autor conclui a partir da analise acima que a mesma razdo levou o constituinte
originario a escolher o faturamento como fonte material para a criacdo de contribuicdo social
de financiamento da Seguridade Social, atingindo apenas as atividades diretamente produtivas
ja tributadas pelos Estados e Municipios, o que qualifica como “uma bitributacao
necessaria”. A sobreposicdo ndo se justifica, porém, se passar a alcangar “os mesmos fatos
reservados a um imposto também federal e que possui amarras fiscais menos rigorosas’:

Alcancar por meio de contribuicbes a seguridade as receitas das instituicBes
financeiras seria retirar da propria Unido, especificamente, do Executivo, um
importante poder de desonerar totalmente tais opera¢des, com o intento de estimular
a economia nacional ou, se as condi¢cBes econdmicas do momento permitirem,

aumentar até o patamar que julgar adequado sem as amarras destinadas aos tributos
em geral.

3.0 que, alias, ja acontece com a renda/lucro em relagéo a prépria competéncia da Unido quanto a instituicdo de
impostos.
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Portanto, a interpretacdo de que a Emenda Constitucional n® 20/98 teria ampliado a
competéncia da Unido para criar contribuicGes sociais a ponto de atingir as operacOes de
crédito, cdmbio, seguros e relativas a titulos e valores mobiliarios representa ofensa ao artigo
60, 8§ 4°, inciso 1V, porquanto abole direitos fundamentais dos sujeitos passivos relacionados a
anterioridade e a legalidade.

Explica-se, a atuagdo da Unido por meio da edigdo de normas tributarias indutoras
em relacdo as referidas operacdes foi de tal modo privilegiada pela Constituicdo, que o Unico
imposto previsto originalmente sobre elas pode ter suas aliquotas manipuladas pelo Poder
Executivo, sendo ele dispensado de respeitar a anterioridade.

Conforme ja estudamos, ha um consenso na doutrina e na jurisprudéncia no sentido
de classificar os direitos previstos no Estatuto dos Contribuintes como clausulas pétreas.
Portanto, se o poder reformador ndo pode abolir a anterioridade nem a legalidade, muito
menos podera interferir na atividade regulatdria que justificou a mitigacédo das referidas regras
pelo préprio texto constitucional.

Pensar de forma diversa é fazer tabula rasa dos relevantes principios que justificaram
a insercdo da legalidade e da anterioridade como direitos fundamentais dos contribuintes,
permitindo que necessidades arrecadatorias se sobreponham a fungdes mais elevadas
outorgadas pelo texto constitucional a Unido, na sua funcdo de agente regulador e fiscalizador
dos mercados de crédito, seguros, cdmbio e de titulos e valore mobiliarios.

Portanto, pensamos a partir da referida analise que, apesar da extensdo da base
material da competéncia da Unido para a criacdo de contribuicdo social sobre as receitas das
empresas, continuamos pensando ndo ser valido o seu exercicio de modo a atingir as receitas
decorrentes das operacgdes de crédito praticadas pelas instituicdes financeiras, pois imbricadas
pelo texto constitucional ao seu aspecto regulatério do setor econémico, conforme previsto
nos artigos 150, § 1° e 153, § 3°.

Nada obstante, passa-se a seguir a trabalhar com possiveis objecGes a referida

conclusdo, pautadas na interpretacdo de outros principios constitucionais.

3.5 Principio da Solidariedade: Escolha de Fontes

Partindo da premissa segundo a qual ndo existem disposi¢des constitucionais inuteis,
é importante observar a opcdo da Constituicdo brasileira pelo estabelecimento preciso de
competéncias constitucionais distribuidas entre as pessoas politicas. Ou seja, embora pautada
em principios e valores especificados em sua parte programatica, bem como principios

orientadores, a tradi¢do constitucional brasileira fixa as competéncias tributarias por meio de
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regras, que limitam de forma decisiva 0 escopo material de seu exercicio pelas pessoas
legitimadas a criacdo de tributos.

Avila (2012), nesse sentido, afirma com razo que mesmo principios da estatura da
dignidade humana e da solidariedade ndo autorizam as pessoas competentes ampliar suas
respectivas competéncias tributdrias, o que, segundo renomado jurista, equivaleria a
“contrariar a dimens&o normativa escolhida pela Constituigéo”.

Como anunciado desde o inicio, porém, ndo se propde aqui a analisar os limites das
competéncias tributarias materiais do ponto de vista dos limites semanticos dos termos a ela
vinculados, mas uma nova perspectiva a partir de limites indiretos impostos a essa mesma
competéncia por meio da analise das limitacBes constitucionais a ela impostas e a
sobreposicdo de outros objetivos a essas limitacdes, notadamente no caso especifico das
operacdes financeiras.

Porém, o alerta feito pelo autor gaucho relacionado a impossibilidade de invocagdo
do principio da solidariedade, que textualmente informa a Seguridade Social e o seu
financiamento, para justificar a ampliacdo de regras de competéncia, servem ao escopo do
presente estudo. Isso porgue, ja tivemos oportunidade de demonstrar que a mitigacdo da
legalidade e a ndo aplicacdo da anterioridade para determinados tributos esta intimamente
relacionada ao exercicio de competéncias materiais da Unido para atuacdo nas areas de suas
respectivas (pressupostas) hipoteses de incidéncia.

Essa adverténcia é conveniente porque estamos tratando de limites a criacdo e
ampliacdo do escopo das contribui¢cfes destinadas ao financiamento da Seguridade Social, o
que poderia, num primeiro momento, justificar a sobreposicéo, ainda que indireta, do IOF e
de uma contribuicdo social sobre as receitas derivadas da pratica das operagdes financeiras.
Ocorre, todavia, que mesmo em se tratando de contribuicfes orientadas pelo principio da
solidariedade, o legislador permanece cativo, no exercicio de sua competéncia, a observancia
de regras cogentes presentes no texto constitucional. Nesse sentido, Avila (2003, p. 313):

Esta constatacdo ¢ decisiva para o exame do regime juridico das contribuicdes, na
medida em que a instituicdo de regras vinculadas a fins estabelece limites muito
diversos daqueles decorrentes da imediata instituicdo de fins sem vinculacdo a
comportamentos: enquanto nessa hipotese o Poder Legislativo pode escolher os
meios para promover os fins, naquela ele esta previamente vinculado ao meio
constitucionalmente escolhido. Isso significa, por exemplo, que a solidariedade

social ndo podera ser utilizada para justificar a instituicdo ilimitada de contribuicdes
sociais — nem direta nem indiretamente.
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Com essas afirmacdes ndo pretendemos negar, sendo confirmar a incidéncia decisiva
do principio da Solidariedade na legitimidade da instituicdo de contribuicdes sociais das
empresas com o objetivo de financiar acdes da Unido na saude, assisténcia e previdéncia. Essa
é a forma pela qual se justifica que entes abstratos, que nada recebem em relacéo aos referidos
servicos publicos sejam obrigados a financia-los, em prol dos demais cidaddos que dele
dependam, ndo necessariamente 0s mesmos que prestam servigos as referidas pessoas
juridicas®,

Essa concepcdo de Estado fiscal pautado na capacidade contributiva e na
solidariedade de custeio se aproxima da tese de Paul Kirchhof (2006), que enxerga uma falsa
equivaléncia entre prestacdes tributarias e prestaces estatais, pois a primeira decorre da
aptidao para contribuir, enquanto a Ultima se pauta na necessidade da prestacéo estatal.

Ha ilustres autores que, a exemplo de Greco (2005) e Torres (2010), que chegam a
creditar a solidariedade entre os individuos que formam a sociedade brasileira o fator
determinante para classificar as contribuicdes como espécie tributéria distinta dos impostos.

A0 nosso ver, existem duas vertentes no sentido da solidariedade: a universalidade e
a equidade. De um lado, toda a sociedade € chamada a contribuir para a realizacdo das
importantes prestacfes estatais que formam a Seguridade Social. De outro, a forma de
contribuicdo leva em conta a diversidade social presente no grupo “maior” chamado de
“sociedade”, levando em conta, como ndo poderia deixar de ser, a capacidade contributiva,
uma vez que se trata de prestaces pecuniarias.

Ou seja, muito embora seja importante levar em conta o principio da solidariedade
como forma de realizar um sistema de Seguridade Social financiado por toda a sociedade
pautado na universalidade da cobertura e do atendimento, equanimemente custeado, ndo é
possivel a partir disso justificar qualquer forma de tributacdo, desvinculada dos canones da
protecdo aos direitos dos contribuintes. Calham as coerentes e ponderadas razdes do Supremo

em julgamento sobre a matéria®®: “Embora a adogdo do modelo solidario de custeio da

5 E comum modernamente que as empresas atribuam a seus empregados, além do salario, beneficios voltados a
protecdo da saude, planos de previdéncia complementar e até mesmo verbas assistenciais para momentos de
necessidade. Mesmo sem ter contribuido, porém, um cidaddo pode ter acesso a prestagdes assistenciais e de
salide, embora 0 acesso a beneficios de previdéncia pressuponha contribui¢bes (CF, art. 201), tendo em vista a
opcao pelo regime de partilha nesse particular. Mesmo no tocante a previdéncia, no entanto, ha temperamentos
entre a equivaléncia entre contribuicdes e beneficios. E nessa medida que se afirma a prevaléncia da
solidariedade no custeio da Seguridade Social.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 724.582/AgR/SP. Segunda Turma. Relator: Joaquim Barbosa. J.
22/03/2011. P. 06/04/2011.
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previdéncia esteja longe de chancelar todo e qualquer tipo de aumento da base de tributagdo, a
‘referibilidade’ ou a retributividade linear postulada pela agravante também ¢ inaplicavel”.
Autores como Wagner Balera (2004) e Regina Helena Costa (2012) afirmam, com
razdo, que a Constituicdo elegeu como critério material para a fixacdo de competéncia das
contribuigdes para o financiamento da seguridade social fatos particulares em lugar da
autuacéo estatal (auferir lucro, receita ou remunerar o trabalho).
A relacdo entre o principio da capacidade contributiva e as contribuicbes de

financiamento da Seguridade Social dedicaremos o préximo topico.

3.6 Principio da Igualdade e da Capacidade Contributiva

A J(ltima objecdo que poderia ser levantada contra a tese que se propde é a
presumivel capacidade contributiva das instituicGes financeiras para arcar com 0s custos
relacionados a Seguridade Social e a possivel ofensa ao principio Republicano ao afastar a
tributacdo de suas atividades pelo PIS e pela COFINS.

Em primeiro lugar, é importante levar em conta que entre as atividades-fim das
instituicOes financeiras ndo se encontram apenas as atividades de intermediacdo financeira,
pois essas entidades promovem também a prestacdo de servicos de forma organizada, habitual
e com finalidade lucrativa.

N&o foi por outra razdo que o Padrdo Contébil das Instituicbes Reguladas pelo Banco
Central do Brasil (COSIF)® estabeleceu entre as espécies de “Receitas operacionais (Grupo
7.1.0.00.00-8)” das instituicbes financeiras as “Rendas de Prestacdo de Servigos
(7.1.7.00.00)”.

Em estudo voltado a analise do impacto financeiro da cobranca de tarifas bancérias
na administracdo de uma empresa do ramo de laticinios, Juliana Travassos dos Reis (2018)
citou um estudo técnico divulgado pelo Sindicato Nacional dos Funcionarios do Banco
Central (SINAL) que demonstrara a evolucdo do aumento da receita auferida pelas
instituicOes financeiras com a cobranca de tarifas bancarias sobre servigos prestados entre
2000 e 2007, na ordem de 135%, contra uma inflacdo acumulada de 67% do INPC no mesmo
intervalo.

No mesmo estudo acima citado, a autora cita dados que demonstram que o periodo
de estabilizacdo da inflagdo posterior & implantacdo do Plano Real foi marcado pela reducgéo

dos custos fixos dos bancos comerciais brasileiros somada a permisséo concedida pelo Banco

% BRASIL. Conselho Monetario Nacional (CMN). Resolucdo CMN n° 4.858, de 23/10/2020, DOU 26/10/2020.
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Central para a cobranga cada vez maior de tarifas por servigos, compensando-se de certa
forma a perda de receitas com os “ganhos inflacionarios”. Segundo menciona, a partir desse
momento “0S bancos passaram a obter lucros cada vez maiores com a cobranga das tarifas
bancarias.”

Nessa ordem de ideias, é importante utilizarmos como premissa o fato de 0s bancos
auferirem relevantes receitas de prestacdo de servicos em decorréncia do exercicio de suas
atividades-fim, sendo nessa medida tributadas pelo PIS e pela COFINS igualmente a qualquer
outra pessoa juridica prestadora de servigos.

Portanto, é falsa a assertiva de que a ndo incidéncia das referidas contribuictes
sociais sobre as receitas de intermediacéo financeira representaria privilégio ou malferimento
aos principios da igualdade e da capacidade contributiva, pois as receitas inseridas no
arquétipo dos referidos tributos, ja detalhado, sdo normalmente sujeitas a sua incidéncia.

Por outro lado, conforme ja demonstrado, as operac@es de intermediacdo financeira
se adequam melhor a condi¢do de rendimentos do capital, ndo se constituindo receitas de
operacdes transacionais que justificam a tributacdo do faturamento/receita bruta. Trata-se,
portanto, de quantias que sdo tributadas pelo imposto de renda e, do ponto de vista do
financiamento da Seguridade Social, pela contribuigéo social sobre o lucro.

Nesse sentido, levantar-se-a objecao no sentido de que o setor de extra¢do, producéo,
comércio e servicos estariam em posicdo desprivilegiada em relacdo as instituicGes
financeiras ao pagaram tanto o PIS e a COFINS quanto a contribuicdo social sobre o lucro.
Todavia, esse argumento olvida a diferenca entre as aliquotas comumente praticadas em
relacdo a este Gltimo tributo para as institui¢fes financeiras em relacdo aos demais segmentos
de atividade, além do fato de as instituicbes financeiras também contribuirem
substancialmente em relacdo as receitas de prestacdo de servicos por elas auferidas pelo PIS e
pela COFINS.

Desde a criagdo da contribuicdo social das empresas sobre o lucro (CSLL), em
06/12/88, por meio da Medida Provisoria n. 22, convertida na Lei n° 7.689/88, se
estabeleceram sucessivamente patamares de aliquota maiores para as institui¢oes financeiras e
empresas a elas equiparadas (seguradoras, corretoras de titulos, entre outras) com relagdo a

outras pessoas juridicas.
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Por ocasido da propria criagdo da COFINS pela Lei Complementar n°® 70/91%, o
legislador de um lado reconheceu a inexisténcia de competéncia material para tributar as
receitas de intermediacdo financeira e, lado outro, optou por majorar a contribuicdo social
sobre o lucro das instituicGes financeiras para 23% e, durante a existéncias dos Fundo Social
de Emergéncia e Fundo de Estabilizac&o Fiscal (até junho de 1997), disciplinado no artigo 72,
inciso I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, a aliquota da CSLL das
instituicBes atingiu inacreditaveis 30%.

Né&o foi por acaso, portanto, que no inicio de 1999 o Governo Federal editou medida
provisoria®® prevendo, para os fatos geradores ocorridos a partir de janeiro daquele ano, a
aliquota de 8% da CSLL das instituicdes financeiras, a mesma aplicavel as demais pessoas
juridicas, medida justificada pela inclusdo das referidas entidades no rol de contribuintes da
COFINS, estabelecendo, por conseguinte, tratamento uniforme a todas as pessoas juridicas.
Nesse sentido, observe-se a Exposicdo de Motivos n° 85/MF>°, que justificou a referida
medida proviséria quanto ao ponto mencionado:

O art. 7° altera, em relacdo aos fatos geradores ocorridos a partir de 1° de janeiro de
1999, para as institui¢Bes financeiras, empresas seguradoras e de capitalizagdo e
entidades de previdéncia privada, a aliquota da CSLL, reduzindo-a de dezoito por
cento para oito por cento, em virtude da inclusdo dessas entidades no rol de

contribuintes da COFINS, estabelecendo, por conseguinte, tratamento uniforme em
relagdo a todas as pessoas juridicas.

Bastou, no entanto, que ao final de 2007, o Governo Federal fosse derrotado na
tentativa de prorrogar a vigéncia da Contribuicdo Proviséria sobre MovimentacGes
Financeiras (CPMF), com impacto orcamentario estimado em R$ 40 bilhdes®®, para que a
majoracdo da aliquota da CSLL das instituicGes financeiras fosse tirada novamente da cartola.

N&o causou surpresa, portanto, que ao final de 2019, com a aprovagdo de mudancas
de regras constitucionais previdenciarias pela Emenda Constitucional n® 103%, novamente a

aliquota da CSLL das instituicbes financeiras voltasse ao patamar de 20%, de forma a

" Art. 11. Fica elevada em oito pontos percentuais a aliquota referida no § 1° do art. 23 da Lei n° 8.212, de 24 de
julho de 1991, relativa a contribuicdo social sobre o lucro das instituices a que se refere o § 1° do art. 22 da
mesma lei, mantidas as demais normas da Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de 1988, com as alteracBes
posteriormente introduzidas.

Paragrafo Unico. As pessoas juridicas sujeitas ao disposto neste artigo ficam excluidas do pagamento da
contribuicéo social sobre o faturamento, instituida pelo art. 1° desta lei complementar.

% BRASIL. Medida Proviséria n® 1.807, de 28/01/1999.

% BRASIL. E.M. n® 85/MF. 28/01/1999.

60  G1. Relator anuncia terca-feira cortes no orcamento de 2008. Disponivel em:
https://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL216860-5601,00-
RELATOR+ANUNCIA+TERCAFEIRA+CORTES+NO+ORCAMENTO+DE.html. Acesso em: 04 abril 2023.
1 BRASIL. Emenda Constitucional n° 103, de 12/11/2019.


https://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL216860-5601,00-RELATOR+ANUNCIA+TERCAFEIRA+CORTES+NO+ORCAMENTO+DE.html
https://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL216860-5601,00-RELATOR+ANUNCIA+TERCAFEIRA+CORTES+NO+ORCAMENTO+DE.html
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contrabalancear as possiveis perdas de arrecadagdo com as novas regras aprovadas. O mesmo
pode-se dizer da recente Medida Provisoria n® 1.034%2, novamente aumentando a aliquota da
CSLL até o patamar de 25% para os bancos até 31/12/2021, como forma de compensar o
ambiente fiscal adverso decorrente da Covid-19.

Independentemente das razdes politicas e orcamentarias que justificaram o referido
tratamento diferenciado, do ponto de vista juridico-constitucional, podemos aferir uma
medida de compensacdo pelo fato de as referidas instituicdes financeiras estarem parcialmente
desonerada do pagamento o PIS e da COFINS sobre parte relevante de suas atividades
operacionais. Essa questdo foi tratada no voto-condutor da ADI n°® 4.101, da lavra do Ministro

Luiz Fux:

E que em uma visdo sistémica do segmento econdmico explorado pelas instituicdes
financeiras ndo se pode olvidar do fato de que tais sociedades ndo exercem atividade
produtiva. E inconteste que a intermediagdo financeira do acesso ao capital
franqueia a atividade econdmica do pais e permite a produgdo de bens e servigos
pelos segmentos responsaveis. Todavia, 0 segmento financeiro, em si, nada produz.
Espelhando esse diagnéstico no Sistema Tributario Nacional, natural que as
instituigdes financeiras ndo se submetam as exigéncias tributdrias a que se
submetem o setor produtivo. Em verdade, o “produto”, por exceléncia, gerado pelas
empresas do segmento financeiro é o spread, assim entendido, como a diferenga
entre o custo de captagdo e o pre¢o cobrado para a oferta de crédito.

Essa diferenca, refletida no lucro dessas empresas, é o objeto natural de exigéncia
tributaria. O preceito “atividade economica” referido pela Constituicdo mostra-se
corretamente interpretado na escolha realizada pelo legislador quando editou as
normas impugnadas na presente demanda. Tributar de maneira diferenciada o lucro
do segmento financeiro nada mais é do que escolher o signo representativo daquele
segmento econdmico para ser objeto de incidéncia da tributacéo.

Portanto, a despeito de ndo estarem sujeitas as exigéncias tributarias a que se
submetem o setor produtivo, as instituicbes financeiras contribuem para a Seguridade Social
com porcentual mais elevado de seu lucro, o que, segundo o Supremo, representa realizagéo
do principio da capacidade contributiva.

Sob o referido ponto de vista, portanto, ndo se verifica a atribuicdo de tratamento
privilegiado as institui¢bes financeiras, justamente pelo fato de as receitas de suas atividades
de intermediacéo financeira — ainda que néo integrantes das bases de incidéncia do PIS e da
COFINS — seréo tributadas com maior intensidade como lucro das atividades empresariais
exercidas pelas referidas entidades.

Indo além, porém, é relevante destacar Desde a Lei n® 7.787/89, conversdo da

Medida Provisoéria n° 69, 1989, se instituiu um adicional de 2,5% sobre a folha de salarios das

62 BRASIL. Medida Provisoria n® 1.034, de 01/03/21.
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instituicdes financeiras e equiparadas, opgdo repetida pela Lei n® 8.212/91, vigente até os dias
de hoje.

A referida opcdo ndo deixa de ser curiosa, porque em mercados competitivos, um
tributo sobre a renda do salario, independentemente da divisdo estabelecida entre a parcela
que cabe ao empregador daquela atribuida ao trabalhador, recaira sobre esse ultimo, pois
impactara sobre a taxa salarial bruta paga pelos primeiros.

Isso porgue, conforme explicam Peggy e Musgrave (1980), a taxa salarial bruta é
determinada pela interseccdo entre a demanda por trabalho com a curva de oferta desse
mesmo insumo. Como o aumento da tributacdo sobre a folha ndo implica aumento da
produtividade marginal do trabalho para os diversos niveis de sua utilizacdo, os empregadores
continuardo a remunerar esse fator com a mesma intensidade de antes, mas deduzirdo o
tributo majorado a fim de obterem a taxa salarial liquida a ser recebida pelos trabalhadores.

A andlise acima foi feita a partir de um hipotético aumento de aliquota da tributacao
dos empregadores em geral sobre a folha de salarios, 0 que, se ndo é exatamente eficiente do
ponto de vista da equidade no financiamento da previdéncia social, ao menos provocaria
efeitos de maneira uniforme em relacéo a todas as empresas.

No caso brasileiro, a distor¢do introduzida ao eleger um Unico setor da economia, 0
financeiro, é flagrante, pois ao fim e ao cabo reduzira a taxa salarial liquida recebida pelos
trabalhadores desse segmento, sem qualquer fator que objetivamente os diferencie em relagéo
aos demais trabalhadores sujeitos a um gravame menor, tanto do ponto de vista contributivo,
guanto em relacdo aos encargos gerados ao Estado.

Nada obstante, novamente o Supremo ignorou a patente inconstitucionalidade do
tratamento desigual aplicado ao setor financeiro, chancelando a medida como compativel com
a ordem vigente.

As referidas matérias foram solucionadas pelo Supremo em duas oportunidades®,
levando em conta os periodos anteriores e posteriores a alteracdo promovida pela Emenda
Constitucional n°® 20/98, que acrescentou 0 8 9° ao artigo 195 da Constituigdo para permitir
que as contribui¢bes sociais tenham aliquotas diferenciadas em funcdo de fatores como:
atividade econdmica, uso intensivo de méo de obra, porte da empresa ou condicdo estrutural

do mercado de trabalho.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 598.572 E Recurso Extraordinario 599.309.
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A referida alteragcdo constitucional, embora referida nos votos proferidos nas
ocasifes acima descritas, ndo parece ter exercido papel preponderante para as decisdes que
foram tomadas no mesmo sentido, de convalidar a cobranca do referido adicional de 2,5%.

Em primeiro lugar se afastou arguicdo de inconstitucionalidade formal do adicional,
eis que tido por mera majoracdo de aliquota da contribuicdo do empregador, néo
correspondendo a nova fonte de financiamento da Seguridade Social.

Quanto a compatibilidade material do adicional com principios como isonomia e
capacidade contributiva, prevaleceu a visdo pela intervencdo judicial minima nos critérios
utilizados pelo legislador na conformagdo de sua competéncia tributaria, ndo se antevendo
ofensa ao texto constitucional pelo livre exercicio de escolha de onerar o setor financeiro com
aliquota diferenciada.

Em relagdo ao periodo anterior a vigéncia do § 9° do artigo 195 da Constituicéo, ja
referido, o Supremo entendeu que a exigéncia do adicional de 2,5% realizara os principios da
capacidade contributiva, da igualdade e isonomia, além de ser medida proporcional e razoavel
a finalidade a ser alcancada, qual seja, promover o financiamento equanime e solidario da
Seguridade Social.

O 8§ 9° do artigo 195 ndo teria introduzido nova possibilidade ao legislador no
exercicio de sua competéncia tributaria, mas apenas explicitado preceitos gerais previstos pela
Constitui¢do, como aqueles referidos no paragrafo anterior.

Sobre critérios especificos a considerar a incidéncia das contribui¢bes sobre a taxa
salarial bruta, vale uma mencdo aos votos apresentados pelo ministro Roberto Barroso,
aludindo a uma menor intensidade no uso de mao de obra aliada a uma notdria capacidade
contributiva das referidas entidades, sem explicitar porque os empregados do setor financeiro
devem sofrer maior gravame para financiar a seguridade social.

Afinal, se a folha de salarios é histérica e mundialmente o meio preferencial de
financiamento das pensdes dos trabalhadores, o uso menor de méo-de-obra pelas instituicdes
financeiras deveria justificar o pagamento proporcionalmente menor, se fosse aplicada uma
aliquota uniforme, pois gerara menor encargo futuro o sistema.

Sobre a notdria capacidade contributiva, deve decorrer do fator material que
justifiqgue o gravame, no caso mais apropriado a tributos sobre a renda e ndo da folha de
salarios, cujo 6nus econdmico acaba sendo suportado pelos proprios trabalhadores, ainda que,

por conveniéncia se partilhe uma parcela com as empresas.
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Os fatores acima, embora relevantes, ndo parecem ter sido levados em conta pelo
Supremo para ratificar o adicional de 2,5% sobre a folha de salérios do setor financeiro,
lamentavelmente abrindo espaco para a sua perpetuacao e até mesmo agravamento no futuro.

De uma forma ou de outra, novamente o principio da capacidade contributiva e da
igualdade exerceram papel determinante para a confirmagdo da constitucionalidade de
cobrancas mais elevadas de contribuigfes sociais das instituicbes financeiras com relagdo a
outros segmentos de atividade empresarial.

Essas razdes seriam, por si s0s, suficientes para afastar, ao nosso ver, qualquer pecha
de inconstitucionalidade na proposta apresentada no presente estudo: de incompatibilidade
material de extensdo das contribuicGes criadas a partir do faturamento ou receita e as
atividades de intermediacao financeira das institui¢cbes financeiras, colocadas como elemento

de atuacdo extrafiscal pelo texto constitucional, conforme se viu.
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CONCLUSOES

Ao longo desse trabalho, tivemos oportunidade de apreciar o ambiente politico e
econbmico que justificaram, desde a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988, a
instituicdo de novas fontes de financiamento das importantes agdes que formam a chamada
Seguridade Social: saude, assisténcia e previdéncia.

Verificamos, por outro lado, que a questdo relacionada a tributacdo das receitas das
instituicbes financeiras € polémica desde a Assembleia Nacional Constituinte, tendo sido
justificativa, uma década depois, para a ampliacdo da competéncia constitucional da Unido
para a criacao de contribuigdes sociais.

Contudo, o ordenamento juridico constitui sistema autorreferencial, conquanto com
abertura cognitiva para os fatos a ele externos, devendo ser interpretado com base em seus
préprios elementos estruturantes, por meio do estabelecimento de rela¢fes de subordinagdo e
coordenagéo.

Uma emenda constitucional aprovada pelo parlamento brasileiro seguindo os
canones constitucionais, portanto, embora tenha status de norma constitucional, ndo esta
isenta de respeitar os limites impostos para o exercicio do poder reformador, dentre os quais
se destaca o respeito aos direitos e garantias individuais.

A leitura da “nova” competéncia incluida no artigo 195, I, b, da Constitui¢éo, ainda
que semanticamente mais abrangente do que aquela limitada ao “faturamento”, deve ser lida
em conjunto com as demais disposigdes constitucionais que integram o chamado Estatuto dos
Contribuintes, do qual se destacam o principio da legalidade estrita e da anterioridade.

Esses limitadores ao exercicio das competéncias tributarias possuem status de direito
individual, impassivel de revogacdo pelo poder reformador da Constituicdo, conforme ja
reconheceu 0 Supremo em mais de uma oportunidade. Contudo, ndo se trata de direitos
absolutos, comportando mitigacfes e exce¢des voltadas a realizacdo de objetivos tidos por
mais relevantes pelo ordenamento juridico, como € o0 caso da intervencdo da Unido no
mercado financeiro como agente regulador e indutor.

Entre os instrumentos colocados & disposi¢cdo da Unido para a realizacdo dessa
importante tarefa, esta o 10F, tributo marcadamente extrafiscal, tanto assim que isento do
cumprimento da anterioridade e parcialmente isento da legalidade, pois suas aliquotas

poderdo ser manipuladas pelo Poder Executivo nos termos da lei.
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Essas excegdes foram colocadas acima dos direitos individuais a legalidade e a
anterioridade e, logo, assim como esses, ndo podem sofrer alteracdo por meio de emenda a
Constituicao.

A pretensdo de ampliar a competéncia da Unido para a instituicdo de contribuicdo
sobre a receita das empresas a ponto de atingir as operacdes de crédito praticadas pelas
instituicdes financeiras conflita com o artigo 60, § 4° inciso IV, ao retirar, ainda que
parcialmente, o poder de intervencdo da Unido na referida seara por meio da extrafiscalidade.

Verificamos, ainda, que a referida ampliacdo de competéncia tributaria, a par de ndo
se justificar pelo principio da solidariedade, importa ofensa ao principio da igualdade e da
capacidade contributiva, especialmente ao estabelecer ilusdo fiscal dos contribuintes de fato
do consequente aumento da carga tributaria dela decorrente.

Quando afirmamos que a tributacdo, para atingir os seus ideais, precisa primeiro
passar pelo teste de compatibilidade com os principios e regras constitucionais que formam o
sistema tributério, estamos somente confirmando a premissa com a qual iniciamos o presente
trabalho: o direito a liberdade e a propriedade sdo indissocidveis da pessoa humana.

Todavia, os tributos ndo servem somente para gerar receitas ao Estado. Na verdade, a
legitima limitacdo a propriedade privada (fiscalidade) é complementada pela interferéncia na
livre escolha dos cidadaos (extrafiscalidade), que € inerente a todas as espécies tributarias.
Algumas espécies de tributos, porém, sdo marcadamente mais afeitas a segunda situacdo do
que a primeira.

No passado, essa caracteristica era mais encontrada nos chamados tributos
alfandegarios, marcando a tentativa de protecdo da economia nacional contra a concorréncia
externa. Todavia, existem outras areas sensiveis que igualmente demandam a intervencao
estatal na economia, como € o caso das operacdes de crédito, cambio, de seguros e relativas a
titulos e valores mobiliarios.

N&o foi a toa, que a Unido recebeu a competéncia de legislar sobre os referidos
temas, além da incumbéncia de exercer a sua fiscalizacdo e controle. A reboque disso, foi
previsto um imposto especifico, a cargo dessa mesma pessoa politica, que pode ter suas
aliquotas fixadas pelo Poder Executivo, nos termos da lei, e ndo se sujeita ao cumprimento da
anterioridade.

Considerando que a legalidade e a anterioridade tributaria integram o rol dos direitos
individuais, a sua abolicdo ndo pode se dar nem mesmo por emenda constitucional. As

mitigacOes e excegOes aos referidos direitos, portanto, logicamente prestigiam valores
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colocados um nivel acima pelo texto constitucional e, com maior razdo, ndo podem ser
modificados pelo poder reformador.

Portanto, a tentativa de ampliacdo da competéncia da Unido para o estabelecimento
de contribuicdo social sobre a receita das pessoas juridicas ndo pode ser interpretada a ponto
de permitir a inclusdo das receitas das operacBes de crédito praticadas pelas instituicGes
financeiras em seu escopo material.

Isso porque, essa contribuicdo social, orientada pelo principio da capacidade
contributiva, se amolda a preponderancia da fiscalidade, sem permitir a flexibilidade que
marca a utilizacdo dos tributos em sua fungdo indutora, tanto que sujeita a legalidade estrita e
a anterioridade (ainda que mitigada).

A importancia das atividades custeadas, além disso, exige fonte estdvel que nao
convive com a volatilidade caracteristica da intervencdo da Unido nos referidos mercados de
crédito, cambio, seguros e titulos e valores mobiliarios, que exige solucdes de efeito imediato
e muitas vezes prolongados que podem impactar negativamente a arrecadacdo de receitas
publicas em prol de um objetivo maior.

Com as bases estabelecidas ao longo do presente trabalho espera-se, portanto, ter
demonstrado que existem limites materiais implicitos a extensdo da competéncia da Unido
para a criacdo de contribuigdes sociais, 0 que dispensa a discussdo mais frequente sobre o
significado dos termos “faturamento” e “receita”, embora atingindo 0 mesmo resultado.

Por fim, deixamos a mensagem de que a interpretacdo constitucional ndo pode ser
um ato exclusivamente de vontade. A bem da verdade, a rigidez da Constituicdo,
especialmente em seus aspectos permanentes, exige que muitas vezes o sacrificio das
vontades individuais e a resisténcias a tentacdes do momento. Seria de pouca utilidade, se é
gue haveria alguma, uma Constitui¢do interpretada cm voluntarismos, ainda que populares.

Resistir a essa tendéncia é o que caracteriza sociedades que nutrem verdadeira

devocéo pela democracia e pelo Estado de Direito.
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