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06/06/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :MERCANTIL DO BRASIL FINANCEIRA S/A -
CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTOS
ADV.(A/S) :WERTHER BOTELHO SPAGNOL
RECDO.(A/S) :UNIAO
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
EMENTA

Recurso extraordinario. Repercussao geral. Tributario. Alcance do
art. 195, § 9%, da CF/88. COFINS. Aliquotas diferenciadas em razao da
atividade econdmica. Instituicoes financeiras e entidade a elas
legalmente equiparadas. Entes objetivamente considerados. Maior
capacidade contributiva. Auséncia de afronta aos principios da
isonomia, da capacidade contributiva e da vedacao de confisco. Lei n®
10.684/03. Aliquota diferenciada. Majoracao. Constitucionalidade.

1. O art. 195, § 9% da CF/88 autoriza, expressamente, desde a edicao
da EC n® 20/98, em relacao as contribui¢des sociais previstas no art. 195, I,
da CF/88 (o que inclui a COFINS), a adogao de aliquotas ou de bases de
calculo diferenciadas em razado, dentre outros critérios, da atividade
econdmica desenvolvida pelo contribuinte.

2. A imposigao de aliquotas diferenciadas em razao da atividade
econOmica pode estar fundada nas fungOes fiscais ou nas fungoes
extrafiscais da exacdo. A priori, estando fundada nas fungodes fiscais, deve
a distingao corresponder a capacidade contributiva; estando embasada
nas fungOes extrafiscais, deve ela respeitar a proporcionalidade, a
razoabilidade e o postulado da vedagao do excesso. Em todo caso, a
norma de desequiparacao e seu critério de discrimen (a atividade
econdmica) devem respeitar o conteudo juridico do principio da
igualdade.

3. O tratamento constante do art. 18 da Lei n® 10.684/03 é legitimo. O

proprio texto constitucional permite que o faturamento ou a receita

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 15077585.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 2 de 87

RE 656089 / MG

possam ser utilizados como signos presuntivos de riqueza — ambas as
expressOes sao aptas, portanto, para receber tributacdo. Ele ainda
possibilita, de maneira expressa (desde a EC n® 20/98), a utilizacdao da
atividade econdmica como critério de discriminacdo para a imposicao de
aliquotas diferenciadas das contribui¢des para a seguridade social
previstas no art. 195, I, da CF/88. Ademais, o fator de desigualacao eleito
(@ primeira vista, a atividade econOmica) retrata traco existente nas
pessoas juridicas referidas nos §§ 6° e 8° do art. 3° da Lei n® 9.718/98 que
as diferencia das demais, além de possuir correlagao logica, em abstrato,
com a desequiparagao estabelecida, isto é, a majoragdo da aliquota da
COFINS.

4. Nao invalida o dispositivo legal impugnado a existéncia de algum
segmento econdomico que, individualmente considerado, tenha maior
capacidade contributiva em comparagdo com o setor financeiro. Embora,
a priori, esse outro segmento também deva ter maior colaboragao para o
custeio da seguridade social, é imprescindivel também ter em mente que
a imposicao de aliquotas diferenciadas (art. 195, § 9°, da CF/88) deve ser
sopesada ndo apenas com a funcao fiscal da exacdo, mas também com
suas finalidades extrafiscais, constitucionalmente amparadas. Nesse
sentido, é possivel que o legislador deixe de exigir essa maior colaboragao
visando, ponderadamente, a outros preceitos constitucionais, como, por
exemplo, equalizar as desigualdades sociais. Sobre o assunto: ADI n®
1.276/SP, Tribunal Pleno, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ de 29/11/02.

5. A mera existéncia de alguma institui¢ao financeira (ou de pessoa
juridica a ela legalmente equiparavel) com faturamento ou receita
relativamente inferior a de institui¢cdo congénere ou de eventual época
adversa por que passa o setor financeiro, por si s, nao macula a validade
do dispositivo questionado. Isso porque sua feicdo genérica e abstrata
revela-se compativel com os principios da isonomia e da capacidade
contributiva. De mais a mais, ndo pode o Poder Judicidrio, a pretexto de
conceder tratamento em conformidade com o principio da capacidade
contributiva, excluir determinada pessoa juridica, por razoes meramente
individuais, do ambito de aplicacao da aliquota majorada da COFINS
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prevista no dispositivo impugnado, sob pena de se conceder privilégio
odioso.

6. O art. 18 da Lei n° 10.684/03 esta condizente com a justica
tributdria, com a equidade na forma de participacdo no custeio da
seguridade social e com a diversidade de sua base de financiamento.

7. Tomando por base a funcao fiscal da COFINS, é proporcional e
razoavel entender que os contribuintes que exercem atividade econémica
reveladora de grande capacidade contributiva contribuam com maior
grau para o custeio da seguridade social. No caso, esse maior grau de
colaboragao da-se tanto pela incidéncia da exacdo sobre os vultosos
faturamentos ou sobre as volumosas receitas que auferem as pessoas
juridicas enquadradas no conceito de institui¢des financeiras ou as
entidades legalmente equiparaveis a elas quanto pela imposi¢ao de uma
aliquota diferenciada, que, em consonancia com a justica tributaria, é
superior a aplicavel as demais pessoas juridicas (levando-se em conta o
regime comum da contribuic¢ao).

8. A jurisprudéncia da Corte aponta para o sentido da
constitucionalidade do dispositivo legal ora combatido. Recentemente, o
Tribunal Pleno, no exame do RE n? 598.572/SP, Relator o Ministro Edson
Fachin, reconheceu ser constitucional o adicional de 2,5% na contribuicao
sobre a folha de salarios das institui¢Oes financeiras e demais entidades
legalmente equiparaveis a elas (art. 22, § 19, da Lei n°® 8.212/91). Na
ocasido, fixou-se a seguinte tese: “é constitucional a previsao legal de
diferenciacao de aliquotas em relagao as contribui¢des previdencidrias
incidentes sobre a folha de salarios de institui¢des financeiras ou de
entidades a elas legalmente equiparaveis, apds a edicao da EC n® 20/98”.

9. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento.

10. Em relacdo ao tema n® 515 da Gestao por Temas da Repercussao
Geral do portal do STF na internet, proponho a seguinte tese:

E constitucional a previsio legal de diferenciacio de
aliquotas em relagao as contribui¢Oes sociais incidentes sobre o
faturamento ou a receita de institui¢des financeiras ou de
entidades a elas legalmente equiparaveis.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessdo plendria, sob a presidéncia da
Senhora Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por maioria de votos e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 515 da repercussao geral, em negar
provimento ao recurso. Acordam, ademais, os Ministros, por maioria, em
fixar a seguinte tese: “E constitucional a majoragio diferenciada de
aliquotas em relagdo as contribui¢des sociais incidentes sobre o
faturamento ou a receita de institui¢oes financeiras ou de entidades a elas
legalmente equiparaveis”. Vencido o Ministro Marco Aurélio na fixagao
da tese.

Brasilia, 6 de junho de 2018.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator
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24/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :MERCANTIL DO BRASIL FINANCEIRA S/A -
CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTOS
ADV.(A/S) :WERTHER BOTELHO SPAGNOL
RECDO.(A/S) :UNIAO
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Mercantil do Brasil Financeira S/A - Crédito, Financiamento e
Investimentos interpde recurso extraordinario, com fundamento na alinea
a do permissivo constitucional, contra acérdao do Tribunal Regional

Federal da Primeira Regido assim ementado:

“COFINS. MAJORACAO DA ALIQUOTA. ARTIGO 18
DA LEI 10.684/2003. CONSTITUCIONALIDADE .

1. Constitucionalidade do artigo 18 da Lei 10.684/2003, o
qual nao resultou de conversdo da Medida Proviséria 107/2003,
e que majorou a aliquota da COFINS (de 3% para 4%), aplicavel
exclusivamente aos bancos comerciais, bancos de
investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas economicas,
sociedades de «crédito, financiamento e investimento,
sociedades de crédito imobiliario, sociedades corretoras,
distribuidoras de titulos e valores mobilidrios, empresas de
arrendamento mercantil e cooperativas de crédito.

2. Inexisténcia de ofensa aos artigos 61, paragrafo 1°1L, b;
145, paragrafo 1°; 150, 11; 194, V; 195, paragrafo 9°, e 246 da CF.

3. Apelagado a que se nega provimento” (fl. 122).

Alega a recorrente que “estd em julgamento a constitucionalidade do
art. 18 da Lei n® 10.684/03, que determinou o aumento da aliquota da
COFINS, de 3% para 4%, para as pessoas juridicas listadas nos §§ 6° e 8°
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do art. 3° da Lei n® 9.718/98” (fl. 128).

Segundo seu entendimento, nao ha precisao a respeito de quais sao
as empresas que compoem o grupo de institui¢oes financeiras. Afirma
que o legislador, no caso, valeu-se de medida de comparacao (atividade
econdmica) vedada pelo art. 150, II, da Constituicao Federal. Sustenta,
ainda, nao haver na lei o elemento indicativo da medida de comparacao.

Ademais, em sua concepg¢ao, nao existe nexo ldgico entre “a medida
de comparacado (atividade econdmica), o elemento indicativo da medida
de comparacdo (supostamente, o faturamento) e o objetivo a ser
alcangado” (fl. 130), isto €, a manutencao da seguridade social. Sustenta
haver duvidas quanto a motivagao para tal diferenciagao.

Entende também nao haver correlacdo entre o faturamento e o
critério de distingao escolhido pelo legislador, “na medida em que ele (o
legislador) nao levou em adequada consideracdo as diferencas relevantes
existentes entre as pessoas diferenciadas” (fl. 131), como o faturamento de
um cooperativa de crédito, de uma pequena distribuidora de titulos e
valores mobilidrios e de um grande banco comercial. Sustenta ser
equivocado supor que o faturamento de uma institui¢ao financeira seja
distinto do faturamento de uma empresa industrial ou comercial. Aponta,
além disso, nao existir equivaléncia entre os conceitos de faturamento e
de lucratividade.

Conta a recorrente que o acdrdao recorrido “se limitou a uma analise
puramente formal (descritiva) da igualdade, quando o caso reclama, a
todas as luzes, uma analise da igualdade em sua perspectiva material” (fl.
131). Afirma ser 6nus do Estado expdr os motivos da distingao, pois a
presuncado do tratamento igualitario paira em favor do contribuinte.

Alude nao haver comprovagao de que as pessoas juridicas arroladas
no dispositivo de lei questionado possuem faturamentos equivalentes
nem de que as institui¢oes financeiras “possuem faturamento de tal
monta que o torne um verdadeiro critério de distingdo dos demais
contribuintes” (fl. 132).

De sua Optica, “qualquer distingdo que se fundar, tnica e tado
somente, na ocupagao profissional ou na funcao exercida (= atividade

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 15077581.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 7 de 87

RE 656089 / MG

econdmica) pelos contribuintes, sera sempre contraria a Constituigao” (fl.
133), em razao do disposto no art. 150, II, do texto constitucional.
Argumenta que o § 9° do art. 195 da Carta Federal, introduzido pela EC
n® 20/98 e alterado pela EC n® 47/05, deve ser interpretado nesse sentido,
sob pena de ser considerado inconstitucional.

Conforme sua compreensao, a folha de saldrios, o faturamento e a
receita “nao sao suficientes a inferéncia de potencialidade econdmica” (fl.
134). Assinala que a tributagdo diferenciada em razao de atividade
econdmica somente é possivel “se a diferenciacdo estiver estribada em
maior capacidade contributiva e, ainda assim, por meio de contribuigao
cujo fato gerador traduza capacidade contributiva (ou seja, por meio de
CSLL)” (fl. 134).

Consigna que a discriminagdo progressiva entre contribuintes,
quando autorizada de maneira genérica, sé € admissivel com base na
razoabilidade, que é traduzida na capacidade contributiva. Entretanto,
afirma que o Tribunal de origem afastou a aplicagdo desse principio.
Refere que a capacidade contributiva “é o critério que permite ao
legislador distinguir entre os contribuintes” (fl. 135) e que, se faltar esse
critério ou se ele ndo puder ser aplicado, o legislador deve utilizar-se de
outra medida constitucionalmente amparada, como a proporcionalidade
ou a razoabilidade.

Sustenta que, mesmo sendo considerada valida a utilizagdo do
faturamento como elemento indicativo da medida de comparagao, nao ha
nexo entre os elementos instituicdo financeira, faturamento e
financiamento da seguridade social.

Afirma, ainda, que “o legislador ordinario nao se atentou para o fato
de que o beneficio decorrente da contribuicao sera idéntico e uniforme a
todos os contribuintes, o que ofende a letra do inciso V do art. 194 da
Constituicao” (fl. 136). Defende ser necessario observar a equidade na
forma de participacdo no custeio da seguridade social e que a
solidariedade “nao pode suplantar outros principios igualmente
albergados na Constituicao federal” (fl. 136). Diz, por fim, ndo ser

possivel diferenciar contribuintes, para impor-lhes maior carga tributdria,
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sem um critério juridico e constitucional valido.

Nas contrarrazdes, alega a Unidao que o Tribunal de origem “negou
provimento ao apelo inicialmente pela inviabilidade do mandado de
seguranca” (fl. 146), o que nao teria sido contestado pelo recorrente, razao
pela qual requer a aplicagdo da Stimula n® 283 da Corte. Aduz nao ter
havido a demonstracdao da repercussao geral. Sustenta que o recorrente
nao indicou “onde o dispositivo constitucional que menciona teria sido
violado” (fl. 148) e que a eventual ofensa ao texto constitucional seria
indireta ou reflexa. Refere ser inadequada a via mandamental eleita.
Entende serem legitimas as altera¢des promovidas pela MP n® 107/03 e
pela Lei n° 10.684/03 na COFINS, pois a LC n? 70/91 é materialmente
ordindria. Menciona que a majoracao de aliquota é resultado da prépria
Lei n® 10.684/03 e ndao da conversao da referida medida provisdria.
Entende nao haver violacao do art. 246 da Constituicao Federal,
acrescentado pela EC n® 06/95, redacao dada pela EC n® 32/01. Cita que a
majoracgao da aliquota da COFINS nao caracterizou institui¢do da exagao
nem sua regulamentacdo. Expde nao existir ofensa a isonomia, pois
“todos os contribuintes que se encontram em situagao semelhante, neste
caso, estao sujeitos as mesmas normas impositivas em relacao a COFINS”
(fl. 151). Conta que a norma legal impugnada representa a concregao do
art. 195, § 9% da Constituicao Federal. Considera inexistir ofensa ao art.
61, § 1° 1II, alinea b, do texto constitucional, pois tal dispositivo apenas se
aplicaria aos territorios federais. Afirma ser necessdria investigacao
probatdria para verificar o eventual efeito confiscatdrio da majoracao da
aliquota, o que nao é admissivel em sede de mandado de seguranca. Por
fim, relata que “nao havendo ‘nenhuma restri¢ao as operagdes mercantis’,
inexiste ofensa aos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia” (fl. 153).

Na sessao de 2/02/12, o Plenario Virtual da Corte reconheceu a
existéncia de repercussdo geral da matéria constitucional tratada nestes
autos (DJe de 28/2/12).

Opina a douta Procuradoria-Geral da Republica, em parecer da lavra
do Subprocurador-Geral da Reptublica Dr. Paulo da Rocha Campos, pelo
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nao provimento do recurso (fls. 181/185).
E o relatério.
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24/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Em primeiro lugar, estou afastando as preliminares suscitadas pela
Unido em contrarrazdes. Observo, também, nao ser o caso de se aplicar a
Stamula n® 283 da Corte, como alega a recorrida. Isso porque o acérdao
atacado nao se fundamentou, para negar provimento ao apelo do
contribuinte, na inviabilidade do mandado de seguranca.

Na verdade, o Tribunal de origem apenas enunciou, de maneira
abstrata, os pressupostos de admissibilidade do mandado de seguranca.
Apos, adentrou no mérito e concluiu pela constitucionalidade do art. 18
da Lei n® 10.684/03, que majorou de 3% para 4% a aliquota da COFINS
aplicavel as institui¢des financeiras e as demais pessoas juridicas a elas
legalmente equiparaveis. Na parte que interessa, ndao vislumbrou o
Tribunal a quo qualquer violagao do principio da equidade na forma de
participagao no custeio, do principio da isonomia nem do principio da
capacidade contributiva. Consignou, ainda, que a norma legal
impugnada encontrava amparo no art. 195, § 9%, da Constituicao Federal.
A proposito, nota-se que a ementa do acordao recorrido nao faz qualquer
referéncia a inviabilidade do mandado de seguranca impetrado.

Verifico, além disso, que a recorrente aduziu preliminar formal de
repercussao geral (fls. 126/128) e a demonstrou de maneira satisfatdria,
tanto que o Tribunal reconheceu a existéncia de repercussao geral da
questdo constitucional debatida (fl. 174).

Ademais, ao contrario do que se alega nas contrarrazdes, a
recorrente indicou os dispositivos constitucionais tidos por violados,
além de ter alegado ofensa direta a Carta Federal. Em sintese, aduz ela
que o acordao recorrido utilizou-se de critério de discriminagao vedado
pelo art. 150, II, da Constituicio Federal; que tal critério nao foi
contraposto “a qualquer outro elemento de distingao constitucionalmente

eleito que permita verificacdo concreta da possibilidade de desigualacao”
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(fl. 137), como a capacidade contributiva (art. 145, § 1°, da Constituicao
Federal), a razoabilidade ou a proporcionalidade; que a distingao
reputada valida pelo Tribunal a quo esta fundada apenas na atividade
exercida pelo contribuinte, dissociada de qualquer outro critério, ferindo
o art. 195, § 99, da Carta Federal; que o art. 194, V, do texto constitucional
foi também violado, pois “o rompimento da equidade na forma de
participagdo no custeio se deu de forma arbitrdria (auséncia de um
critério constitucionalmente valido” (fl. 138).

Ultrapassadas essas questOes, passo ao exame da questao de fundo.

Encontra-se em debate a validade da majoracdo da aliquota da
COFINS para as institui¢oes financeiras e demais pessoas juridicas a elas
legalmente equiparaveis, tendo em vista o alcance do art. 195, § 9% do
texto constitucional, contextualizado com os outros preceitos
constitucionais citados.

O referido dispositivo constitucional autoriza, expressamente, desde
a edicao da Emenda Constitucional n® 20/98, em relacao as contribui¢oes
sociais previstas no art. 195, I, da Constituicao Federal, a adoc¢ao de
aliquotas ou de bases de calculo diferenciadas em razao, dentre outros
critérios, da atividade econdémica desenvolvida pelo contribuinte.
Confira-se o teor do dispositivo que possibilita esse tratamento tributario
diferenciado:

Redacao pds EC 20/98
“Art. 195(...)

§ 92 As contribuigdes sociais previstas no inciso I deste
artigo poderao ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas,
em razao da atividade econdmica ou da utilizagao intensiva de

mao-de-obra.”

Redacao pds EC 47/05
“Art. 195 (...)

(...)

§ 92 As contribuigOes sociais previstas no inciso I do caput
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deste artigo poderao ter aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas, em razao da atividade econdmica, da utilizacao
intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da condicao
estrutural do mercado de trabalho.”

Inicio por trazer doutrina de Humberto Avila sobre a desigualdade
tributdria, para quem ela pode estar calcada tanto nas finalidades fiscais
quanto nas finalidades extrafiscais. No primeiro caso, leciona que o
tratamento distinto deve estar orientado com o critério de justica
prevalente no Direito Tributario, isto €, “deve corresponder a capacidade
contributiva dos contribuintes”’, a qual pode ter sua concretude
presumida, de modo a autorizar o legislador a utilizar-se de elementos de
fato sintomaticos do grau de riqueza deles. De sua perspectiva, a medida
adotada que se afaste desse raciocinio deve ser legitimamente justificada.

No caso de a desigualdade tributaria estar fundada nas finalidades
extrafiscais, afirma o jurista que ela deve ser “proporcional (relacao
‘medida-fim-bem juridico’)”?, sendo premente verificar se a medida é
apta para a consecucao da finalidade pretendida (e constitucionalmente
amparada), se a medida € a menos gravosa relativamente ao direito a
isonomia e se “as vantagens decorrentes da promocdo da finalidade
extrafiscal estdo em relacao de proporcao com as desvantagens advindas
da desigualdade (relacdo ‘vantagens x desvantagens’)”’.

Ainda tendo em mira o principio da igualdade, Avila assevera a
possibilidade de o Poder Judicidrio controlar as medidas adotadas pelo
Poder Legislativo, verificando se esse avaliou, de maneira objetiva e
sustentavel, o “material fatico e técnico disponivel, se esgotou as fontes
de conhecimento para prever os efeitos da regra do modo mais seguro

possivel e se se orientou pelo estagio atual do conhecimento e da

experiéncia”’.
1 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 419.
2 Ibidem.
Ibidem.
4 Ibidem, p.430.
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Em seguida, cito licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, que
também nos oferece elementos para a andlise da correcao de uma regra
em face do principio da isonomia, ou seja, a correlagao logica entre o fator
erigido em critério de discrimen e a discriminacdo legal decidida em
funcao dele’.

Em suas palavras, para que um discrimen legal seja convivente com
a isonomia, impende que concorram quatro elementos:

“a) que a desequiparagdo nao atinja de modo atual e
absoluto, um sé individuo;

b) que as situacdes ou pessoas desequiparadas pela regra
de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer,
possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferengados;

C) que exista, em abstrato, uma correlacao légica entre os
fatores diferenciais existentes e a distingao de regime juridico
em funcao deles, estabelecida pela norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagao supra-referido
seja pertinente em funcao dos interesses constitucionalmente
protegidos, isto é, resulte numa diferenciacdo de tratamento
juridico fundada em razdo valiosa - ao lume do texto

constitucional — para o bem ptiblico”®.

Ja analisando o postulado da razoabilidade, outra limitagao
constitucional ao poder de tributar, Humberto Avila aduz a necessidade
de haver harmonia entre a norma e o caso individual, harmonia entre a
norma e suas condi¢Oes externas de aplicabilidade (necessidade de um
suporte empirico existente e de congruéncia entre o critério de
diferenciacao eleito e a medida adotada), equivaléncia entre o critério que
dimensiona a medida e a propria medida adotada, bem como coeréncia
dentro da prdpria norma (vedagao de norma que contrarie a si mesma ou
que seja inapta para ser aplicada)’.

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 37.
6 Ibidem, p. 41.
7 AVILA, 2012, p. 500.
4
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Especificamente em relacdo ao art. 195, § 9°, do texto constitucional,
Avila revela que o desenlace do embate entre a promogio das finalidades
extrafiscais permitida pelo dispositivo e a vedacao da discriminagao em
razdo de ocupacao profissional (art. 150, II, da Constitui¢ao Federal) deve
passar pela ponderacdao. Conforme seu entendimento, o tratamento
tributario diferenciado embasado naquelas finalidades nao pode estar
fundamentado exclusivamente na atividade econdmica; deve tal
tratamento atender a fim distinto de tdo somente segmenta-la. De sua
Optica, “essa eficdcia restritiva (...) ndo podera nem invadir o ntacleo do
principio do livre exercicio de atividade econdmica (postulado da proibicdo
do excesso) nem ser desproporcional (postulado da proporcionalidade)”®.
Ademais, assevera que, quanto maior for o grau de intromissao no livre
exercicio da atividade econdmica, maior deve ser a justificacdo da
medida.

De posse dessas ligdes, pode-se afirmar que a conformagao do
principio da isonomia na Constituicdo Federal, mais ainda na vertente
tributaria, busca autorizar a ado¢ao de medidas discriminativas, a fim de
privilegiar ou onerar determinadas categorias, incentivar ou desestimular
determinados comportamentos, ou, ainda, incrementar 0
desenvolvimento de certas regioes do Pais. Em suma, a Carta Maior cria
mecanismos para a promogao da igualdade em sentido material.

A titulo de exemplo, vide o caso das pequenas e das microempresas,
que tém tratamento tributdrio diferenciado, com vistas a desoneracdo da
producao e a simplificagdo das obrigacdes instrumentais (Lei
Complementar n® 123/06, com autorizagao constitucional prevista no
artigo 146, III, alinea d), ou, ainda, o caso do IPTU progressivo, em razao
do nao atendimento da fungao social da propriedade urbana.

Nesta seara, esta Corte, no julgamento da ADI 1.673/UF (Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ de 14/3/03), reconheceu, por exemplo, que “[n]ao ha
ofensa ao principio da isonomia tributdria se a lei, por motivos
extrafiscais, imprime tratamento desigual a microempresas e empresas de

pequeno porte de capacidade contributiva distinta, afastando do regime

8 Ibidem, p. 425.
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do SIMPLES aquelas cujos socios tém condigao de disputar o mercado de
trabalho sem assisténcia do Estado”.

Relativamente ao art. 195, § 9%, do texto constitucional, essas licoes
ainda permitem concluir que a imposi¢ao de aliquotas diferenciadas em
razao da atividade economica pode estar fundada nas fungoes fiscais ou
nas fungOes extrafiscais da exacdo. A priori, estando fundada na fungao
fiscal, deve a distin¢ao corresponder a capacidade contributiva; estando
embasada nas fungbes extrafiscais, deve ela respeitar a
proporcionalidade, a razoabilidade e o postulado da vedacao do excesso.
Em todo caso, a norma de desequiparagao e seu critério de discrimen (a
atividade econdmica) devem respeitar o conteudo juridico do principio
da igualdade.

No presente caso, o art. 18 da Lei n® 10.684/03 elevou para 4% a
aliquota da COFINS devida pelas pessoas juridicas referidas nos §§ 6° e 8°
do art. 32 da Lei n® 9.718/98. Inserem-se nesse grupo instituicdes como
bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento,
caixas econOmicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento,
sociedades de crédito imobiliario, sociedades corretoras, distribuidoras
de titulos e valores mobilidrios, empresas de arrendamento mercantil e
cooperativas de crédito, além de empresas de seguros privados, entidades
de previdéncia privada (abertas e fechadas) e empresas de capitalizagao.

Tais pessoas juridicas possuem elemento comum, isto €, ou estao
enquadradas no conceito de institui¢oes financeiras’, ou sdo a essas

9 Sobre as atividades que as institui¢des financeiras exercem, destaco os arts. 17 e 18
da Lei n® 4.595/64: “Art. 17. Consideram-se institui¢des financeiras, para os efeitos da
legislacdo em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade
principal ou acessdria a coleta, intermediacio ou aplicacdo de recursos financeiros
proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de
propriedade de terceiros. Paragrafo inico. Para os efeitos desta lei e da legislagdo em vigor,
equiparam-se as institui¢des financeiras as pessoas fisicas que exercam qualquer das
atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou eventual. Art. 18. As institui¢des
financeiras somente poderdo funcionar no Pais mediante prévia autorizagdo do Banco
Central da Republica do Brasil ou decreto do Poder Executivo, quando forem estrangeiras.

§ 1° Além dos estabelecimentos bancdrios oficiais ou privados, das sociedades de crédito,

6
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legalmente equiparaveis. Deduz-se, portanto, que o legislador utilizou-se,
a primeira vista, da atividade econdémica para impor a diferenciada
aliquota da COFINS.

A meu ver, o tratamento constante do art. 18 da Lei n® 10.684/03 nao
viola o principio da isonomia nem o da capacidade contributiva.

Com efeito, o proprio texto constitucional permite que o faturamento
ou a receita possa ser utilizado como signo presuntivo de riqueza — ambas
as expressOes sao aptas, portanto, para receber tributagao. A Carta
Federal ainda possibilita, de maneira expressa (desde a EC n® 20/98), a
utilizacdo da atividade econémica como critério de discriminacdo para a
imposicao de aliquotas diferenciadas das contribui¢des para a seguridade
social previstas no art. 195, I, da Constituicao Federal.

Ademais, o fator de desigualacdo eleito na espécie retrata traco
existente nas pessoas juridicas referidas nos §§ 6° e 8° do art. 3% da Lei n°
9.718/98 que as diferencia das demais, além de possuir correlagao logica,
em abstrato, com a desequiparacdo estabelecida, isto é, a majoracao da
aliquota da COFINS. Vejamos.

Em consonancia com o raciocinio registrado no RE n® 235.036-5/PR,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, pode-se afirmar que, objetivamente
consideradas, as pessoas juridicas enquadradas no conceito de
institui¢des financeiras ou legalmente equipardveis a essas auferem
vultoso faturamento ou volumosa receita — importante fator para a
obtengao dos “lucros dignos de destaque” e para a manutengao da
tenacidade econdmico-financeira. Nesse sentido, a atividade econOmica

por elas exercidas € fator indicativo de suas riquezas; sobressai do critério

financiamento e investimentos, das caixas econdmicas e das cooperativas de crédito ou a
secao de crédito das cooperativas que a tenham, também se subordinam as disposi¢des e
disciplina desta lei no que for aplicavel, as bolsas de valores, companhias de seguros e de
capitalizacdo, as sociedades que efetuam distribuicdo de prémios em imdveis, mercadorias
ou dinheiro, mediante sorteio de titulos de sua emissdo ou por qualquer forma, e as pessoas
fisicas ou juridicas que exercam, por conta propria ou de terceiros, atividade relacionada
com a compra e venda de acdes e outros quaisquer titulos, realizando nos mercados
financeiros e de capitais operagdes ou servicos de natureza dos executados pelas

instituic¢des financeiras”.
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de discrimen utilizado na espécie a maior capacidade contributiva dessas
pessoas juridicas. Esse entendimento é reforcado por indicativos (varios
contemporaneos a edicao da norma legal impugnada) encontrados em
diversos estudos.

A proposito, Patricia Olga Camargo, em seu livro A evolugao recente
do setor bancario no Brasil, Sao Paulo: Cultura Académica, 2009, verificou
que os bancos brasileiros tém forte dinamismo, especialmente no tocante
as suas fontes de faturamento ou receita, capaz de manter, no mutavel
ambiente econdmico e politico, destacados lucros e indices de
solvabilidade (capacidade de alavancagem), de cobertura (capacidade de
as despesas de pessoas serem cobertas somente com as receitas de
prestacao de servigo), de eficiéncia (relacdo entre as despesas
administrativas e as receitas operacionais) e de rentabilidade (relacao
entre o lucro de uma institui¢ao e seu patrimoénio ou ativo). Para chegar a
essa conclusao, a pesquisadora considerou o periodo de 1998 a 2008 e os
oito maiores bancos em operagao no Brasil — de sua perspectiva, essa
amostra era “representativa, uma vez que as institui¢cOes selecionadas
[possuiam] 75,7% do total de ativos detidos pelas 101 instituigdes” ' até
entdo em operagao no pais. Por serem esclarecedoras, transcrevo as

seguintes passagens da obra:

“[Als institui¢des brasileiras tém uma alta capacidade de
adaptacao, mantendo uma alta lucratividade,
independentemente das condi¢oes impostas pelo ambiente
econ0mico e politico, as quais, por outro lado, tém sido
bastante favoraveis a esses ganhos. Na década de 1980, os
resultados dependiam, majoritariamente, de receitas advindas
da inflagao, passando por um periodo, que vai de meados dos
anos 1990 a 2002, de forte dependéncia dos ganhos com titulos
publicos e, em menor intensidade, de receitas de prestacao de
servicos, com baixos volumes de crédito e spreads

extremamente altos. A partir de 2003, com a trajetdria

10 CAMARGO, Patricia Olga. A evolugdo recente do setor bancario no Brasil. Sdo
Paulo: Cultura Académica, 2009, p. 9. (Colecio PROPG Digital - UNESP). ISBN
9788579830396. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/109128>.
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declinante da taxa de juros, que provocou a redugao da
atratividade dos titulos publicos, e o ambiente mais favoravel
ao crescimento econdmico, os bancos direcionaram-se para as
operacoes de crédito, que se tornaram as principais
responsaveis pelos altos lucros do periodo.

(.-

[Clom relacdo a eficiéncia bancaria, concluiu-se que
houve um significativo avanco em termos microeconémicos,
com tendéncia de melhora dos indices de eficiéncia, de
cobertura, de solvabilidade e de rentabilidade. A eficiéncia
microecondmica dos bancos brasileiros pode ser considerada,
em muitos casos, superior a verificada em instituigdes

instaladas em outros pafses”"’

(grifei).

Convergindo com isso, estudo do Dieese - Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos — aponta que os
sucessivos lucros dos bancos brasileiros tém “origem operacional no tripé
formado pelas receitas de crédito, resultado de tesouraria
(principalmente titulos publicos) e as receitas de prestacao de servicos
(tarifas bancarias)”’’. Para o periodo de 1994 a 2005, o departamento
registrou, em relacdo ao lucro liquido dos onze maiores bancos do pais,
“um aumento nominal de 1.797,13%, diante de uma inflacao acumulada
de 151,07% [INPC/IBGE]"".

Dados mais recentes do Dieese também apontam para a mesma
diregao. Assim, por exemplo, constatou-se, para o ano de 2010, que “as
receitas com operacgOes de crédito e arrendamento mercantil, além das

aplicacbes em tesouraria e das receitas de prestagdo de servicos”',

11 CAMARGQO, Patricia Olga. A evolucido recente do setor bancario no Brasil. Sdo
Paulo: Cultura Académica, 2009, p. 124/125. (Colecdo PROPG Digital - UNESP). ISBN
9788579830396. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11449/109128>.

12 Dieese — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos. Nota
Técnica n® 35, outubro de 2006 — uma analise da margem de ganho dos bancos, p. 8.

13 Ibidem.

14 Dieese — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. Nota

Técnica n® 97, abril de 2011: o desempenho dos bancos em 2010, p. 18. Segundo o mesmo

9
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contribuiram para o crescimento do lucro liquido consolidado dos seis
maiores bancos do pais (o grupo detinha, na época, mais de 50% dos
ativos totais do sistema financeiro nacional). Relativamente a 2011,
verificou-se um aumento dos ativos, do patrimoénio liquido e, sobretudo,
do lucro liquido dos cinco maiores bancos em operagdo, nao obstante a
auséncia de evolugdo positiva da rentabilidade®. Quanto ao ano de 2012,
averiguou-se que, embora tenha havido uma relativa estabilidade dos
lucros dos seis maiores bancos em atividade no Brasil (em relagao ao ano
anterior), houve um crescimento dos demais indicadores do setor'®. A
respeito do primeiro semestre de 2013, o departamento apontou um
crescimento dos lucros desse grupo (comparacdo semestral), mas uma
diminui¢ao da rentabilidade média, que mesmo assim se encontrava em
patamares elevados, em comparacdo com os grandes bancos
internacionais. O Dieese consignou, ainda, em relacao ao mesmo periodo,
que, para a busca da melhoria do indice de eficiéncia, a tendéncia dos
bancos privados foi ajustar os gastos (reducao de despesas com pessoal) e
aumentar as receitas com tarifas e a dos bancos publicos foi aumentar as
receitas de intermediacdo financeira’. Para o ano de 2014, foi verificado
que as cinco maiores institui¢des financeiras em funcionamento no pais

apresentaram lucros elevados, sendo um dos fatores responsaveis pelo

estudo, ao final do exercicio de 2010, o lucro liquido das seis maiores institui¢des financeiras
“correspondeu a mais de R$ 43 bilhdes (crescimento de 30% em relagdo ao mesmo periodo
de 2009)” (ibidem, p. 4).

15 Dieese — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos.
Desempenho dos cinco maiores bancos em 2011, fevereiro de 2012, p. 12. Ainda conforme o
estudo: “os cinco maiores bancos apresentaram um lucro liquido total superior a R$ 50,7
bilhdes, com crescimento de 9,8% em relagao a 2010” (ibidem, p. 4).

16 “Em 2012, os seis maiores bancos apresentaram lucro liquido total superior a R$ 51,4
bilhoes, com variacao média de 0,9% em relagao ao ano de 2011.” (Dieese — Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. Desempenho dos bancos em 2012, p.
2).

17 Dieese — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos.
Desempenho dos bancos: 1° semestre de 2013, p. 4 e 11. Segundo o mesmo estudo, “[e]m
junho de 2013, os seis maiores bancos obtiveram Lucro Liquido superior a R$ 29,6 bilhoes,

com variagao média de 18,2% na comparacao semestral.” (ibidem, p. 2).

10
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resultado “a expressiva elevacdo das receitas com Titulos e Valores
7718

Mobilidrios”*". Ainda conforme o departamento, os bancos privados desse
grupo buscaram melhorar o indice de eficiéncia mantendo, basicamente,
a mesma estratégia do ano anterior”. Relativamente ao primeiro semestre
de 2015, constatou-se que um dos fatores de maior influéncia para a
obtencao dos lucros elevados pelos cinco maiores bancos brasileiros foi o
aumento das receitas com Titulos e Valores Mobilidrios e com cambio. Os
resultados daquele semestre, segundo o Dieese, mostraram, “mais uma
vez, que nao existe cendrio desfavoravel para o setor, independentemente
do conjunto da economia”?®.

J& no estudo realizado por Jaime Gregorio, verificou-se que a
rentabilidade média (Retorno Sobre o Patrimdénio Liquido - ROE
ajustado) do setor bancario privado brasileiro, no periodo de 1997 a 2004,
foi superior a dos setores nao financeiros privados (nao obstante a
aludida rentabilidade daquele setor tenha sido inferior a desses
especificamente nos anos de 2003 e 2004). Para a pesquisa, foram
considerados os bancos privados brasileiros e os bancos estrangeiros em
operagdo no Brasil constantes do Relatorio 50 Maiores Bancos e
Consolidado do Sistema Financeiro Nacional confeccionado pelo BACEN

bem como foram levadas em conta, dentre as 500 maiores empresas do

18 Dieese — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos.
Desempenho dos bancos 2014, p. 2. Esse estudo ainda aponta que, “em 2014, as cinco
maiores institui¢des financeiras obtiveram lucro liquido de, aproximadamente, R$ 60,3
bilhdes, crescimento de 18,5% na comparagao com o ano anterior.” (ibidem, p. 4 et. seq.).

19 Ibidem, p. 10.

20 Dieese — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos.
Desempenho dos bancos 1° semestre de 2015, p. 2. Também consta desse estudo que, “[0]s
resultados consolidados dos cinco maiores bancos brasileiros no 1° semestre de 2015 foram
muito positivos em relagdo aos indicadores patrimoniais e de desempenho operacional,
especialmente no que se refere aos lucros (os maiores da histéria desses bancos) (....) Esse
desempenho robusto ocorreu em meio a um cenario econdmico de forte desaceleracdo da
atividade econdmica, combinada a elevagao da inflagdo, fato que reforca o descolamento
entre o setor financeiro e o setor produtivo e a natureza predominantemente rentista da

economia brasileira na atualidade.” (ibidem, p. 13 — grifei).

11
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pais (segundo a receita de vendas), distribuidas por 23 setores
econdmicos, as empresas privadas que apresentavam dados suficientes
para a andlise — o que resultou em mais de trezentas selecionadas para
cada ano analisado®.

No tocante aos mercados brasileiros de seguros, de previdéncia
complementar, de capitalizacdo e de resseguros, a Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP) vem observando, no consolidado, “um
substancial e consistente aumento de receitas, refletido em uma
crescente participacio no Produto Interno Bruto (PIB) do pais”?
(periodo de 2001 a 2014).

Anote-se que ndo invalida o dispositivo legal impugnado a
existéncia de algum segmento econdmico que, individualmente
considerado, tenha maior capacidade contributiva em comparacao com o
setor financeiro. Embora, a priori, esse outro segmento também deva ter
maior colaboragdo para o custeio da seguridade social, é imprescindivel
igualmente ter em mente que a imposigao de aliquotas diferenciadas (art.
195, § 9%, da Constituicao Federal) deve ser sopesado nao apenas com a
funcao fiscal da exagcdo, mas também com suas finalidades extrafiscais
constitucionalmente amparadas. Nesse sentido, é possivel que o
legislador deixe de exigir essa maior colaboracdao visando,
ponderadamente, a outros preceitos constitucionais, como, por exemplo,
equalizar as desigualdades sociais. Sobre o assunto: ADI n® 1.276/SP,
Tribunal Pleno, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ de 29/11/02.

Nao se diga que a mera existéncia de alguma institui¢do financeira
(ou de pessoa juridica a ela legalmente equiparavel) com faturamento ou
receita relativamente inferior a de instituicio congénere ou de eventual

21 GREGORIO, Jaime. Andlise comparativa da rentabilidade do setor bancario
privado atuante no Brasil no periodo de 1997 a 2004. 2005. Dissertagao (Mestrado em
Controladoria e Contabilidade: Contabilidade) - Faculdade de Economia, Administragio e
Contabilidade, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2005. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/12/12136/tde-13062006-100404/>.

22 Superintendéncia de Seguros Privados — SUSPE. Comissao de Estudos e
Desenvolvimentos — CED. 3? Relatério de andlise e acompanhamento dos mercados

supervisionados. Rio de Janeiro, 30 de novembro de 2015, p. 2.

12
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época adversa por que passa o setor financeiro, por si s, macula a
validade do dispositivo questionado. Isso porque sua feicao genérica e
abstrata revela-se compativel com os principios da isonomia e da
capacidade contributiva.

De mais a mais, ndo pode o Poder Judiciario, a pretexto de conceder
tratamento em conformidade com o principio da capacidade contributiva,
excluir determinada pessoa juridica, por razdes meramente individuais,
do ambito de aplicagao da aliquota majorada da COFINS prevista no
dispositivo impugnado, sob pena de se conceder privilégio odioso. Sobre
o assunto, destaco as licoes de Ricardo Lodi Ribeiro:

“Quanto a sua eficacia, a Capacidade Contributiva é
principio cogente, obrigando nao so6 ao legislador, mas também
ao aplicador da lei, seja por meio da atividade regulamentar ou
jurisdicional. Podemos vislumbrar esta caracteristica quando o
Poder Judiciario afasta a aplicagado de uma regra concessiva de
uma isencao que propicie um privilégio odioso; ou, no
reconhecimento pelo juiz de que, embora o tributo esteja
previsto em lei, determinado segmento de contribuintes ndo
revela capacidade contributiva para suporta-lo, por ter sido
violado o minimo existencial, ou por aquela situagao, definida
em lei como reveladora de riqueza, nao produzir esse efeito em
relacao ao segmento considerado.

No entanto, tal possibilidade nao habilita o juiz, no caso
concreto, a reconhecer a auséncia de capacidade contributiva
de determinado contribuinte individual quando a lei, em sua
acepc¢ao genérica, nao se revelar violadora do principio. Se o
tributo é fixado de forma adequada ao signo de manifestacao
de riqueza revelado pelo fato gerador previsto em lei, a
exclusdo de determinado contribuinte por razdes individuais
consagraria um privilégio odioso. O mesmo ndo ocorre
quando a aplicacdo da norma se revela inconstitucional para
determinado grupo de contribuintes, em sentido genérico.
Neste caso, tal norma ndo deve ser aplicada a esse grupo, sendo

valida em relacao aos seus demais destinatarios. Porém, é

13
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evidente que a demonstragio cabal por determinado
contribuinte de que a Capacidade Contributiva é desatendida
no caso concreto constitui indicio relevante de que o critério de

graduacao do tributo elegido pelo legislador ndo é compativel

com a exigéncia constitucional do art. 145, § 12.”%

Em sintese, os estudos colacionados reforcam o entendimento de que
hd nexo ldégico entre a atividade econdmica exercida pelas pessoas
juridicas abrangidas pelo dispositivo legal questionado e a maior
capacidade contributiva delas.

Vide, ainda, que o dispositivo legal em questao esta condizente com
a justica tributaria e com outros importantes preceitos constitucionais. O
art. 194, paragrafo unico, V, da Constituicao Federal confere ao Poder
Publico, nos termos da lei, a competéncia de organizar a seguridade
social com base, dentre outros objetivos, na equidade na forma de
participacao no custeio. Por sua vez, o art. 195 do texto constitucional
determina o financiamento da seguridade social por toda a sociedade, de
forma direta ou indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes de diversas fontes, dentre as quais a contribuigao social
incidente sobre a receita ou o faturamento (COFINS).

Tomando por base a fungao fiscal da COFINS, € proporcional e
razoavel entender que os contribuintes que exercem atividade econdmica
reveladora de grande capacidade contributiva contribuam com maior
grau para o custeio da seguridade social.

Na espécie, esse maior grau de colaboracao da-se tanto pela
incidéncia da exagdao sobre os vultosos faturamentos ou sobre as
volumosas receitas que auferem as pessoas juridicas enquadradas no
conceito de institui¢des financeiras ou as entidades legalmente
equiparaveis a elas quanto pela imposi¢ao de uma aliquota diferenciada,

que, em consonancia com a justica tributaria, € superior a aplicavel as

23 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O principio da capacidade contributiva nos Impostos, nas
taxas e nas contribui¢des parafiscais. In: Revista da Faculdade de Direito da UER] — RED. n.
18. 2010. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/issue/view/146>.

14
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demais pessoas juridicas (levando-se em conta o regime comum da
contribuicao).

A jurisprudéncia da Corte aponta para a constitucionalidade do
dispositivo legal ora combatido. Nesse sentido, no julgamento da AC n®
1.109/SP-MC, Relator para o acérdao o Ministro Ayres Britto, DJe de
19/10/07, o Tribunal Pleno ndo vislumbrou, em sede de juizo precario,
ofensa ao principio da isonomia tributdria na norma que previa a
majoragao da contribuicao previdencidria sobre a folha de salarios exigida
dos bancos comerciais e das entidades financeiras (art. 22, § 19, da Lei n®
8.212/91), tendo em conta o art. 195, § 9°, da Constituicao Federal, inserido
pela EC n® 20/98, e a Emenda de Revisao n® 1/94.

Recentemente, o Tribunal Pleno, no exame do RE n°® 598.572/SP,
Relator o Ministro Edson Fachin, reconheceu ser constitucional o
adicional de 2,5% na contribuicao sobre a folha de salarios das
institui¢oes financeiras e demais entidades legalmente equiparaveis a elas
(art. 22, § 1%, da Lei n® 8.212/91). Na ocasido, o Relator entendeu nao ser
esse tratamento diferenciado ofensivo ao principio da igualdade
tributaria, por se consubstanciada “nos subprincipios da capacidade
contributiva, aplicavel a todos os tributos, e da equidade no custeio da
seguridade social” (informativo n® 819). Ao votar, o Ministro Roberto
Barroso alegou que esses preceitos constitucionais possibilitam a adogao
de aliquota majorada para contribuintes que se encontrem em situagdes
diversas. Seguindo, Sua Exceléncia referiu que as institui¢oes financeiras
vém reduzindo suas folhas de salarios, em razdao da constante
informatizagao de suas atividades e da progressiva diminuigao de mao de
obra. Aduziu, ainda, que o setor financeiro apresenta altas taxas de lucro.
O Tribunal Pleno, por fim, fixou a seguinte tese: “é constitucional a
previsao legal de diferenciacao de aliquotas em relacdo as contribuigdes
previdencidrias incidentes sobre a folha de salarios de institui¢des
financeiras ou de entidades a elas legalmente equiparaveis, apos a edigao
da EC n®20/98”.

Ante o exposto, voto pelo nao provimento do recurso extraordinario.

Em relacdo ao tema n® 515 da Gestao por Temas da Repercussao

15
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Geral do portal do STF na internet, proponho a seguinte tese:

E constitucional a previsdao legal de diferenciacao de
aliquotas em relagao as contribuig¢des sociais incidentes sobre o
faturamento ou a receita de instituicOes financeiras ou de

entidades a elas legalmente equiparaveis.

E como voto.

16
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24/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, por essas razoes que acabo de enunciar, acompanho
integralmente o brilhante voto do Ministro Toffoli para dizer que é
constitucional a previsao legal de diferenciacao de aliquotas em relacao as
contribui¢Ges sociais incidentes sobre o faturamento ou receita de
institui¢des financeiras, ou de entidades a ela legalmente equiparadas,
apos a edicao da Emenda 20/98.

Eu acompanho o Relator.
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24/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

VOTO

O Senhor Ministro Alexandre de Moraes: Cuida-se no presente de
Recurso Extraordindrio interposto por MERCANTIL DO BRASIL
FINANCEIRA S.A. CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTOS,
cujo objeto, na origem processado a partir de impetracao de mandado de
seguranca, pode se definir como de pretensao de insubmissao a
tributagao com base na Contribuicao para o Financiamento da Seguridade
Social (COFINS), conforme os termos da alteragao promovida pela Lei n®
10.684, de 30 de maio de 2003, seu art. 18, que elevou para quatro por
cento a aliquota aplicdvel a espécie tributdria devida pelas pessoas
juridicas referidas no § 1° do art. 22 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991, e no § 6° do art. 3° da Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998, a
saber, bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de
desenvolvimento, caixas econOmicas, sociedades de crédito,
financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario,
sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas
de seguros privados e de capitalizagao, agentes autonomos de seguros
privados e de crédito e entidades de previdéncia privada abertas e
fechadas, observada a anterior de aliquota de trés por cento.

Em primeiro grau de julgamento, a Decisao do Juizo da 72 Vara
Federal da Secao Judicidria de Minas Gerais foi pela, apos indeferimento
de requerimento de concessao liminar, denegacao da Seguranga, forte no
argumento de ter a capacidade contributiva, reflexo da igualdade no
campo da tributagdo, a sua concretizagdo com emprego de “aliquotas e
bases de calculo diferenciadas para contribuintes que se encontram em
situacdo desigual”, devendo os Contribuintes que “desenvolvem
atividades em setores econdmicos sabidamente mais rentaveis - como as
empresas que se dedicam as operagOes de crédito, financiamento e
investimento em geral — ( ... ) experimentar os 6nus de uma maior carga

tributaria”.
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Interposto o recurso de Apelagao, nao teve este melhor sorte. Apos
manifestacdo do Ministério Publico pelo ndo provimento da Apelacdo, o

Tribunal de piso, por sua Eg. Sexta Turma Suplementar, assim o afirmou:

COFINS. MAJORACAO DA ALIQUOTA. ARTIGO 18 DA
LEI 10.684/2003. CONSTITUCIONALIDADE. 1.
Constitucionalidade do artigo 18 da Lei 10.684/2003, o qual nao
resultou de conversao da Medida Provisoéria 107/2003, e que
majorou a aliquota da COFINS (de 3% para 4%), aplicavel
exclusivamente aos bancos comerciais, bancos de
investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econdmicas,
sociedades de crédito, financiamento e investimento,
sociedades de crédito imobiliario, sociedades corretoras,
distribuidoras de titulos e valores mobilidrios, empresas de
arrendamento mercantil e cooperativas de crédito. 2.
Inexisténcia de ofensa aos artigos 61, paragrafo 1°, I, b; 145,
paragrafo 1°; 150, 11; 194, V; 195, paragrafo 9°, e 246 da CF. 3.
Apelacao a que se nega provimento.

Irresignada a originalmente Impetrante, apresenta apelo extremo
fundamentado na alinea “a” do permissivo constitucional, adotando
como fundamentos desatencdo a vedacdo veiculada pelo art. 150, II, e
necessaria observancia ao art. 195, § 9%, da Constituicdo da Republica,
relembre-se, respectivamente, de vedacdao a tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente e, para as
contribuic¢Oes sociais devidas por empregador, empresa ou entidade a ela
equiparada, desde que em razao da atividade econdmica, da utilizacdao
intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da condicdo estrutural
do mercado de trabalho, possibilidade de aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas.

Acerca das razdes recursais, sobre elas se manifestou expressamente,
renovando idéntica anterior opiniao, a Procuradoria-Geral da Republica
pelo seu improvimento do recurso.

A repercussao geral foi reconhecida, tendo o Ministro Relator, DIAS
TOFFOLL assim se pronunciado:
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Entendo que a questdo posta apresenta densidade
constitucional e extrapola os interesses subjetivos das partes,
ndao sO por ser relevante para os contribuintes que sao
obrigados a recolher a COFINS com a aliquota majorada, na
forma do art. 18 da Lei n° 10.684/03, mas também em razao da
necessidade de se definir, peremptoriamente, o alcance da
norma do art. 195 § 99 da Constituicdo Federal,
contextualizado com as demais normas e principios
constitucionais tributarios.

Ementou-se a Decisdao pelo reconhecimento da Repercussao Geral
nos seguintes termos:

COFINS. MAJORACAO DE ALIQUOTA. ARTIGO 18 DA
LEI N° 10.864/03. PESSOAS JURIDICAS LISTADAS NOS §§ 6°
E 82 DO ART. 32 DA LEI N° 9.718/98. ALCANCE DA NORMA
DO ART. 195, § 92, CF. RELEVANCIA DA MATERIA E
TRANSCENDENCIA DE INTERESSES. MANIFESTACAO
PELA EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.

E o relato do essencial.

Esta Corte tem por claramente firmado o entendimento de que as
pessoas juridicas referidas no § 1° do art. 22 da Lei n® 8.212, de 24 de julho
de 1991, sujeitos passivos das contribui¢Oes sociais, conforme os termos
do art. 195, inciso I, suas alineas, da Constituicao da Republica, fontes de
financiamento da Seguridade Social, podem, em precisa submissao ao
principio da capacidade contributiva, principio derivado do que qualifica
a Republica com a igualdade a ela inerente, e da isonomia de termos
fiscais, ganhar tratamento tributdrio proprio na instituicao da espécie
tributaria referida, previstas bases de célculo e aliquotas especificamente
mais onerosas. Assim, bancos comerciais, bancos de investimentos,
bancos de desenvolvimento, caixas econOmicas, sociedades de crédito,
financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario,
sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
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empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas
de seguros privados e de capitalizacao, agentes autonomos de seguros
privados e de crédito e entidades de previdéncia privada abertas e
fechadas, dada a capacidade econ6mica e contributiva privilegiada e
reconhecida a tais figuras empresariais, exatamente por forca da forma
propria com que os principios da isonomia tributéria e o da capacidade
contributiva, em especial os critérios da proporcionalidade e da
progressividade, se efetivam, com confirmacao exatamente pela
desigualacdo, devem suportar imposi¢Oes tributdrias que do ponto de
vista material se mostrem diferenciadamente intensificadas.

Exemplificam a perfeigao tal compreensao, dentre outros, os RREE
n% 235.036, Rel. Min. GILMAR MENDES, e 587.987, Rel. Min. EDSON
FACHIN, deste ultimo a se destacar o seguinte excerto:

Passando ao caso concreto, constata-se que o acordao

recorrido nao diverge da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, segundo a qual o recolhimento da CSIL pelas

instituicdes financeiras com aliquota diferenciada ndo ofende o
principio da isonomia, uma vez que nao compete ao Poder

Judicidrio suprimir ou equiparar as aliquotas de tributos com
base em critérios de igualdade tributaria. (g.n.)

Também confirmatdrias da trilha jurisprudencial pavimentada nesta

Corte Suprema as seguintes Decisoes:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO
PREVIDENCIARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
FOLHA DE SALARIO. INSTITUICOES FINANCEIRAS E
ASSEMELHADAS. DIFERENCIACAO DE ALIQUOTAS.
CONTRIBUICAO ADICIONAL DE 2,5%. ART. 22, §1°2, DA LEI
8.212/91. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A jurisprudéncia do
STF é firme no sentido de que a lei complementar para
instituicdo de contribuicao social é exigida para aqueles tributos
nao descritos no altiplano constitucional, conforme disposto no
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§ 4° do artigo 195 da Constituicao da Reptblica. A contribuicao
incidente sobre a folha de salarios esteve expressamente
prevista no texto constitucional no art. 195, I, desde a redagao
original. O artigo 22, § 1%, da Lei 8.212/91 nao prevé nova
contribuicdao ou fonte de custeio, mas mera diferenciacao de
aliquotas, sendo, portanto, formalmente constitucional. 2.
Quanto a constitucionalidade material, a redacdo do art. 22, §

1°, da lLei 8.212 antecipa a densificacdo constitucional do

principio da igualdade que, no Direito Tributdrio, ¢

consubstanciado nos subprincipios da capacidade contributiva,

aplicidvel a todos os tributos, e da equidade no custeio da

seguridade social. Esses principios destinam-se

preponderantemente ao legislador, pois nos termos do art. 5%

caput, da CRFB, apenas a lei pode criar distincdes entre os

cidaddos. Assim, a escolha legislativa em onerar as institui¢des

financeiras e entidades equipardveis com a aliquota

diferenciada, para fins de custeio da seguridade social, revela-se

compativel com a Constituicdo. 3. Fixacdo da tese juridica ao

Tema 204 da sistematica da repercussao geral: “E constitucional
a previsao legal de diferenciacao de aliquotas em relagao as
contribui¢coes previdenciarias incidentes sobre a folha de
salarios de institui¢des financeiras ou de entidades a elas
legalmente equiparaveis, apos a edigao da EC 20/98.” 4. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento. RE 598.572 (Rel. Min.
EDSON FACHIN, Pleno, DJe de 09-08-2016). (g.n.)

Agravo regimental em recurso extraordindrio. Tributario.
Artigo 195, § 99, da CF. CSLL. Aliquotas diferenciadas.
Instituigdes financeiras e equiparadas. Possibilidade antes e
apos a EC n® 20/98. Jurisprudéncia pacifica. 1. O Supremo
Tribunal Federal firmou o entendimento de que o

estabelecimento pela EC n° 20/98 de aliquotas diferenciadas da

Contribuicdo Social sobre o Lucro para as pessoas juridicas

referidas no art. 22, § 1°, da Lei n® 8.212/91 em periodo anterior

e posterior a introducao do § 92 do art. 195 nao viola o principio
da isonomia. 2. Em consonancia com o raciocinio registrado no
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RE n® 235.036-5/PR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, pode-se
afirmar que, objetivamente consideradas, as pessoas juridicas
enquadradas no conceito de instituicdes financeiras ou
legalmente equipardveis a essas auferem vultoso faturamento
ou receita — importante fator para a obtengao dos lucros dignos
de destaque e para a manutengao da tenacidade economico-
financeira. Nesse sentido, a atividade economica por elas
exercida € fator indicativo de sua riqueza; sobressai do critério
de discrimen utilizado na espécie a maior capacidade
contributiva dessas pessoas juridicas. 3. No julgamento do RE
n® 598.572/SP, o Tribunal Pleno entendeu nao ser esse
tratamento diferenciado ofensivo ao principio da igualdade
tributdria, “consubstanciado[s] nos subprincipios da capacidade
contributiva, aplicavel a todos os tributos, e da equidade no
custeio da seguridade social”. O Tribunal Pleno, por fim, fixou a
seguinte tese: “é constitucional a previsao legal de diferenciagao
de aliquotas em relagdo as contribui¢des previdencidrias
incidentes sobre a folha de saldrios de institui¢cOes financeiras
ou de entidades a elas legalmente equiparaveis, apos a edigao
da EC n® 20/98”. 4. Nego provimento ao agravo regimental.RE
231.673 AgR (Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, DJe de
27-09-2016). (g.n.)

Diante do tanto quanto exposto, com destaque ao prestigio do
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, voto no sentido de

conhecer do presente Recurso Extraordinario, mas a ele NEGAR
PROVIMENTO.

Como tese a ser fixada, proponho a seguinte:

E constitucional a majoragdo de aliquota da Contribuigao
para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS)
promovida pelo art. 18 da Lei n® 10.684, de 30 de maio de 2003,
devida pelas pessoas juridicas referidas no § 1° do art. 22 da Lei
n® 8.212, de 24 de julho de 1991, e nos §§ 6° e 8° do art. 3° da Lei
n®9.718, de 27 de novembro de 1998.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Inicialmente, impende
cumprimentar os advogados que assomaram a tribuna e sustentaram
suas teses com verve. Ademais, saido o cuidadoso e percuciente trabalho
realizado pelo Ministro Dias Toffoli.

Trata-se de recurso extraordinario interposto em face de acérdao do
Tribunal Regional Federal da 12 Regiao.

Nas razoes recursais, alega-se vicio formal de inconstitucionalidade
referente ao art. 246 da Constituicdo da Republica, porquanto a MP
107/2003, convertida na Lei 10.684/2003, teria regulado dispositivo
constitucional.

Quanto ao mérito, sustenta-se ofensa ao principio da isonomia e da
capacidade contributiva, tendo em vista que as institui¢des financeiras
suportariam arbitrariamente carga tributdria mais elevada.

Sao os fatos de interesse para esta manifestacao.

De inicio, declaro voto no sentido do desprovimento do recurso
extraordinario, com esteio na jurisprudéncia do STE.

Em relagao a articulagao de vicio formal, observa-se que o acérdao
recorrido nao destoou da compreensao iterativa desta Corte segundo a
qual a majoracdo de aliquota de contribui¢do preexistente nao se
enquadra no comando proibitivo haurido do art. 246 do Texto
Constitucional, pois nao representa instituicao de tributo nem sua
regulamentacao.

Confira-se o seguinte precedente:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. COFINS.
ALIQUOTA. MAJORACAO. 1LEI 9.718/98. AGRAVO
IMPROVIDO. I - A Corte, em julgamento mais amplo (RE
527.602/SP, Rel. para o Acérdao Min. Marco Aurélio), manteve
seu entendimento pela constitucionalidade do caput do art. 8.°
da Lei 9.718/98. II - O reconhecimento da inconstitucionalidade
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do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/98 nao invalida o caput do art. 8.2
da mesma Lei, que, dessa forma, promoveu alteracao legitima
da aliquota da COFINS anteriormente prevista na LC 70/91. III -
ALei 9.718/98 e a LC 70/91 dispuseram sobre a aliquota de uma
mesma contribui¢ao (COFINS), instituida com base no inciso I
do art. 195 da CF % matéria que é reservada a lei ordindria % e
nao de um novo tributo criado nos termos do § 4° deste artigo %
faculdade sé exercida por lei complementar. IV -
Inaplicabilidade dos principios do paralelismo das formas e da
hierarquia das leis. V - A alteracdo do art. 195 da Constituicao
pela Emenda Constitucional 20/98 nao versou, especificamente,
sobre a aliquota de contribuigao social destinada ao custeio da
seguridade social. Possibilidade de simples alteracao de
aliquota por medida provisoria, dentro do prazo previsto no
art. 246 da Carta Maior. VI - O prazo da anterioridade
nonagesimal (art. 195, § 6%, CF) comeca a ser contado da
publicacdo da medida provisoéria que majorou a contribuicao, e
nao da publicagdo da lei que resultou de sua conversao. VII -
Agravo regimental improvido.”

Em relacao a ofensa ao artigo 150, II, da Constituicao da Republica,
também compreendo que esta se revela improcedente. A propdsito,
remeto ao meu voto no RE-RG 598.572, de minha relatoria.

Transcreve-se excerto relevante da referida manifestacao:

“H4 que se reconhecer, no entanto, que as emendas
constitucionais [20/98 e 47/05] apenas explicitaram o contetido
da norma constante do art. 145, § 1°, da Constituicao, ao indicar
critérios pelos quais poderiam ser estabelecidas distingdes entre
contribuintes. Assim, a diferenciagdo quanto a atividade
econdmica € possivel e consentdnea com o principio da
capacidade contributiva.

Sendo constitucionalmente possivel, nao compete ao
Judiciério, na esteira dos precedentes ja indicados neste voto,
substituir-se ao legislador na escolha das atividades que terdao
aliquotas diferenciadas relativamente a contribui¢ao indicada
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no art. 195, I, da CRFB. Noutras palavras, nao se encontram
fundamentos constitucionais que desabonem a livre escolha
legislativa em onerar o setor financeiro com aliquota
diferenciada, para fins de custeio da seguridade social.

Ademais, em relacao a Contribuicao Social sobre o Lucro
Liquido, com raciocinio juridico analogo, o Supremo Tribunal
Federal chegou as mesmas conclusdes aqui esposadas, isto é, a
inexisténcia de ofensa ao principio da isonomia.”

Ademais, reputa-se relevante argumentacao esposada pelo Parquet,

nos seguintes termos:

“Por outro lado, o alcance da norma do art. 195, §9¢, da CF
se encontra devidamente balizado pelo disposto no art. 149,
assim como pela legislacdo ordindria que, inclusive, fixa a
aliquota maxima da COFINS (7,6%).

Forcoso lembrar que a aliquota de 3% da COFINS foi
majorada para 7,6% pela Lei n® 10.833, de 29/12/2003. E é por
esta nova aliquota que as demais empresas, tributadas com base
no lucro real e que nao se enquadram em regimes especiais,
recolhem a contribuicao em comento.

A Recorrente, evidentemente, ja se encontra em situa¢ao
privilegiada com relacao as demais pessoas juridicas, tanto por
sujeitar-se a uma aliquota menor — proxima a metade da fixada
como regra geral -, como pela base de calculo especialmente
reduzida — a ponto de provocar uma enxurrada de agdes com
pedido de equiparacado.”

Sendo assim, por nao constatar na Lei 10.684/2003 vicios de indoles
formal ou material, compreende-se que o acdrdao impugnado deve
manter-se higido.

Ante o exposto, conheco do recurso extraordindrio a que se nega
provimento.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
também eu, cumprimentando todos os ilustre Advogados que fizeram
sustentagoes elucidadoras da tribuna, estou acompanhando, em um e
em outro caso, os Relatores.

Farei uma leitura de dois breves itens da minha ementa que, um
pouco, sintetizam parte do meu convencimento:

Afigura-se valida a Lei que onera em um por cento o setor da
economia, cujo faturamento é notoriamente um dos mais elevados do
Pais, como fez o artigo 18 da Lei n® 10.684/2003.

Nao se trata somente de mera presuncdo, mas de liberdade de
escolha legitima do legislador que, com base na capacidade contributiva,
escolheu tributar a mais as instituigdes bancarias e equiparadas em

virtude de dados notorios sobre o seu desempenho financeiro.

E o outro ponto que me pareceu importante destacar, Presidente
ainda:

E necessario reconhecer que as institui¢des financeiras tém uma
atividade cada vez menos intensiva de mao de obra devido ao elevado
grau de informatizacdo das atividades, o que autoriza um discrimen
razoavel pelo legislador.

Assim, se a empresa possui um menor numero de funciondrios,
logicamente, sua contribuigao sobre a folha serd menor, o que fard com

que ela contribua em menor medida para a seguridade social.

Portanto, penso que tanto a questao do faturamento quanto a
questao especifica relativa a quantidade de mao de obra legitimam esse
tratamento diferenciado, evidentemente, dentro dos limites de
razoabilidade. Acho que, a partir de certo ponto, isso pode se tornar
desproporcional, mas acho que, até aqui, é aceitavel.

Estou acompanhando o Ministro Dias Toffoli e o Ministro Ricardo
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Lewandowski.
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ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente,
mais uma tarde de competentes sustentagoes orais pelos Procuradores da
Fazenda Nacional, pelos Advogados que assomaram a tribuna. Também
cumprimento os eminentes Relatores, trouxeram votos completos,
brilhantes, que tive oportunidade de degustar nas suas manifestagOes
escritas, ja que foram aqui resumidos.

Eu também trago anotagoes escritas. Requeiro sua juntada aos autos.
E as minhas conclusdes vao na mesma linha dos votos dos eminentes
Relatores. Reporto-me, em especial, a compreensao que externei no RE
598.572, sob a relatoria do Ministro Fachin, entendendo higidos os
dispositivos aqui apontados como eivados de vicios que nao reconheco.

Nego provimento a ambos os recursos, Presidente.
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VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: Senhora Presidente, eminentes
pares, a aliquota da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social (COFINS), a época de sua instituicao pela Lei Complementar n®
70/1991, era de 2% incidente sobre o faturamento bruto. A Lei n®
9.718/1998 modificou a base de calculo, que passou a ser a receita bruta
total, e a aliquota, de 2% para 3%. Na sequéncia, a Lei n° 10.684/2003,
resultante da conversao da Medida Provisoria n® 107/2003, sem promover
a alteracao da base de cdlculo do tributo, implementou, em seu art. 18, a
elevagao da aliquota, de 3% para 4%, no tocante as institui¢des financeiras

e as entidades a elas legalmente equiparaveis:

"Art. 18. Fica elevada para quatro por cento a aliquota da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social -
COFINS devida pelas pessoas juridicas referidas nos §§ 6° e 8°
do art. 3° da Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998:”

A recorrente alega que, no atinente a majoracao da aliquota de
COFINS das institui¢des financeiras e das entidades a elas legalmente
equiparaveis, a MP n? 107/2003, convertida na Lei n°® 10.684/2003,
inobservou o previsto no art. 246 da Magna Carta (“E vedada a adocio de
medida provisoria na regulamentacdo de artigo da Constituicdo cuja redagdo
tenha sido alterada por meio de emenda promulgada entre 1° de janeiro de 1995
até promulgacio desta emenda [n® 32, de 11.09.2001], inclusive.”). Sustenta,
ainda, a incompatibilidade do art. 18 da Lei n® 10.684/2003 com os
principios da isonomia, da capacidade contributiva e da equidade na
forma de participacao do custeio.

A majoragao da aliquota, de 3% para 4%, nao constava da redacao
original da Medida Proviséria n® 107/2003, posteriormente convertida na
Lei n® 10.684/2003. Com efeito, o art. 18 da Lei n® 10.684/2003 somente foi
introduzido durante o tramite legislativo do projeto de lei de conversao.
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Essa circunstancia afasta a alegada ofensa ao art. 246 da Magna Carta,
pois evidencia que a mencionada medida provisdria, tal como editada
pelo Chefe do Poder Executivo, ndo regulamentou o art. 195, § 9% da
Constituicao da Republica, na redacao originalmente atribuida pela
Emenda Constitucional n®20/1998'.

A propdsito, tanto na redagao que lhe foi primitivamente conferida,
quando incluido no texto constitucional pela EC n® 20/1998, como na
atual, dada pela EC n® 47/2005, o art. 195, § 9%, da Magna Carta admite, no
tocante as contribuig¢des sociais previstas no art. 195, I, da Constituicao da
Reptblica, a fixacao de aliquota diferenciada, em razdo da atividade

econOmica:

Redagao dada pela EC n® 20/1998

“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
contribuig¢oes sociais:

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

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

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

(--)

§ 92 As contribuigdes sociais previstas no inciso I do caput
deste artigo poderao ter aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas, em razdao da atividade econOmica ou da

utilizacdo intensiva da mao de obra.”

1 Em sua redagdo primitiva, dada pela EC n® 20/1998, o art. 195, § 9°, da Magna Carta
preconizava: “As contribuigdes sociais previstas no inciso 1 deste artigo poderdo ter aliquotas ou
bases de cdlculo diferenciadas, em razdo da atividade econdmica ou da utilizacdo intensiva de mdo de

obra”.
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Com a promulgacao da EC n® 47/2005, o § 9° do art. 195 da Magna
Carta passou a ter a seguinte redacgao:

§ 92 As contribuigdes sociais previstas no inciso I do caput
deste artigo poderao ter aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas, em razao da atividade econOmica ou da

utilizacao intensiva da mao de obra.”

Nao diviso incompatibilidade do art. 18 da Lei n® 10.684/2003 com os
principios da isonomia, da capacidade contributiva e da equidade na
participagao do custeio.

O legislador, a meu juizo, ao majorar a aliquota da COFINS das
institui¢des financeiras, observou fator de distingdo impregnado de
razoabilidade, qual seja, a atividade economica por elas desenvolvida,
reveladora, como se extrai de estatisticas econOmicas e de outros dados
empiricos, de sua maior capacidade contributiva. Reporto-me ao decidido
na sessao de 30.3.2016, ao julgamento do recurso extraordindrio
paradigmatico n°® 598.572, ocasido em que, examinado o tema n°® 204 da
repercussao geral (“Contribuicdo adicional de 2,5% sobre a folha de salirios de
instituigoes financeiras instituida pela Lei n® 8.212/91”), esta Suprema Corte

firmou a seguinte tese:

“E constitucional a previsio legal de diferenciagio de
aliquotas em relacdo as contribuigdes previdencidrias incidentes
sobre a folha de saldrios de instituicbes financeiras ou de
entidades a elas legalmente equiparaveis, apos a edi¢ao da EC
20/98”.

Ante o exposto, acompanho o relator, Ministro Dias Toffoli, para,
apreciando o tema n° 515 da repercussao geral, negar provimento ao
recurso extraordinario e fixar a seguinte tese de repercussdo geral: “E
constitucional a majoragio diferenciada de aliquotas em relagdo as contribuicoes
sociais incidentes sobre o faturamento ou a receita de instituigdes financeiras ou

de entidades a elas legalmente equipardveis”.
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E o voto.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, egrégia
Corte, ilustre Representante do Ministério Publico, Senhores Advogados,
Estudantes presentes.

Senhora Presidente, eu também, saudando o voto dos eminentes
Relatores e elogiando as sustentagoes da tribuna, fago consignar nas
minhas anotagdes que o Supremo Tribunal Federal tem um precedente
bastante amplo, antes e depois da Emenda n® 20, no voto proferido por
Sua Exceléncia o Ministro Edson Fachin nesse recurso extraordindrio
citado pela Ministra Rosa, RE n® 598.572.

Também trago a colacdo precedentes do Ministro Eros Grau, do
Ministro Ricardo Lewandowski, do Ministro Edson Fachin, algumas
passagens do Ministro Gilmar Mendes.

E faco uma sintese no sentido de que capacidade contributiva, neste
caso, € igual a disponibilidade marginal de renda, que comprova que a
capacidade contributiva, como subespécie do principio da isonomia,
revela que realmente ndo houve nenhuma violagao a qualquer preceito
constitucional em relacdo a essa exasperagao da aliquota, inclusive por
esse aspecto pratico, o Ministro citou que a folha de pagamento é menor,
porque o grau de informatizagao é grande.

Por outro lado, acho que o problema da capacidade institucional é
intransponivel, porque isso foi uma escolha legitima do legislador. Nos
ndo vamos agora aqui fazer conta para ver o que € melhor para o
mercado em relacao a esse tributo.

Acompanho ambos os votos dos Relatores.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUiz FUx: A fim de subsidiar a analise de
mérito, destaco tratar-se de de recurso extraordinario, com fundamento
no art. 102, III, 'a’, da Constituicao Federal, envolvendo discussao acerca
da constitucionalidade do artigo 18 da Lei n® 10.684/03, que majorou de
3% para 4% a aliquota da Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, a ser paga pelas pessoas juridicas referidas
nos §§ 6° e 82 do art. 3° da Lei n? 9.718, de 27 de novembro de 1998. E
dizer, institui¢Oes financeiras em geral e as elas assemelhadas.

Na origem, a ora recorrente impetrou mandado de seguranca com
vistas a obter um provimento jurisdicional que lhe reconhecesse a
desnecessidade de recolhimento da COFINS majorada em 1%, conforme
determinou a Lei n® 10.684/03. Indeferida a liminar pleiteada e negada a
concessao da seguranga pelo MM. Juizo de 12 instancia, a ora recorrente
interpos apelacao ao Tribunal Regional Federal da 1* Regiao, a qual foi

desprovida em acérdao assim ementado:

“COFINS. MAJORACAO DA ALIQUOTA. ARTIGO 18
DA LEI 10.684/2003. CONSTITUCIONALIDADE.

1. Constitucionalidade do artigo 18 da Lei 10.684/2003, o
qual nao resultou de conversdo da Medida Proviséria 107/2003,
e que majorou a aliquota da COFINS (de 3% para 4%), aplicavel
exclusivamente aos bancos comerciais, bancos de
investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econdmicas,
sociedades de crédito, financiamento e investimento,
sociedades de crédito imobiliario, sociedades corretoras,
distribuidoras de titulos e valores mobilidrios, empresas de
arrendamento mercantil e cooperativas de crédito.

2. Inexisténcia de ofensa aos artigos 61, paragrafo 1°, L, b;
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145, paragrafo 1°; 150, II; 194, V; 195, paragrafo 9°, e 246 da CF.
3. Apelagado a que se nega provimento.”

Em face do v. acdrddao a recorrente interpds o presente recurso
extraordinario, sustentando, em sintese, (i) violagao ao art. 150, II, da
CRFB/88 (Principio da Isonomia), em razao da majoracao efetivada pelo
art. 18 da Lei n°® 10.864/03, que s alcancou as institui¢des financeiras,
fazendo distingao indevida entre tais setores e os demais ramos da
economia, em func¢dao do faturamento; (ii) violagdao ao art. 195, § 9% da
CRFB/88 - inserido pela EC n°® 20/98 —, que, apesar de autorizar a
diferenciagao de aliquotas em fun¢ao do ramo da atividade e do emprego
intensivo de mao de obra, nao representaria um “cheque em branco” na
mao do legislador para estabelecer diferenciagdes fundadas tunica e
exclusivamente na atividade econdmica do sujeito passivo; (iii) violagao
ao art. 194, V, da CRFB/88 (Principio da Equidade na Forma de
Participag¢ao no Custeio da Seguridade Social), pois, ao estipular aliquotas
majoradas as institui¢des financeiras mencionadas nos §§ 6° e 8% do art.
39, da Lei n® 9.718/98, o legislador ordindrio nao se atentou para o fato de
que o beneficio decorrente da contribuicdo sera idéntico e uniforme a
todos os contribuintes. Por fim, suscita (iv) violagcao ao art. 145, §1¢, da
CRFB/88 (Principio da Capacidade Contributiva), pois somente seria
admissivel a tributacao diferenciada de setor da atividade econdémica caso
a diferenciacdo estivesse estribada em maior capacidade contributiva e,
ainda assim, por meio de contribui¢ao cujo fato gerador constitua um
signo presuntivo de riqueza, o que nado é o caso do faturamento — base de
calculo da COFINS.

Em contrarrazoes, a Unido sustenta que nao houve ofensa ao
Principio da Isonomia, porquanto todos os contribuintes que se
encontram em situagao semelhante, neste caso, estao sujeitos as mesmas
normas impositivas em relacdo a COFINS. Nos termos do artigo 150, II,
da CRFB/88, a Isonomia Tributaria consiste na vedagdao ao tratamento
desigual entre contribuintes que se enquadrem na mesma situagao, o que
ndo corresponde ao caso das institui¢des financeiras em relacdo aos

2
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demais segmentos da economia. Ademais, ressaltou que o § 99, do art.
195, da CRFB/88 é expresso ao estabelecer que as contribui¢des sociais
podem ter aliquotas e bases de calculo diferenciadas em razdao da
atividade econdmica.

Diante da abrangéncia do tema, esta Corte reconheceu a sua
repercussao geral, em 02 de fevereiro de 2012, em manifestacao elaborada
nos seguintes termos:

“Entendo que a questao posta apresenta densidade
constitucional e extrapola os interesses subjetivos das partes,
nao sd por ser relevante para os contribuintes que sao
obrigados a recolher a COFINS com a aliquota majorada, na
forma do art. 18 da Lei n® 10.684/03, mas também em razao da
necessidade de se definir, peremptoriamente, o alcance da
norma do art. 195 § 9°, da Constituicao Federal,
contextualizado com as demais normas e principios
constitucionais tributarios. Ademais, tendo em vista a grande
quantidade de causas similares que tramitam em todas as
instancias da Justica brasileira, de cuja controvérsia o presente
recurso extraordinario é representativo, o reconhecimento da
relevancia do tema constitucional aqui deduzido possibilitara
que o Plendrio deste Supremo Tribunal promova o julgamento
da matéria sob a égide do instituto da repercussao geral, com
todos os beneficios dai decorrentes.”

Em parecer, a Procuradoria Geral da Republica opina pelo
desprovimento do recurso extraordindrio do contribuinte.

Este é o breve relatorio.

A Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social —
COFINS foi instituida pela LC n® 70/91 e posteriormente disciplinada,
junto com a Contribui¢ao ao Programa de Integragao Social — PIS, pela Lei
n? 9.718/98, que prevé a sua incidéncia sobre o faturamento das pessoas
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juridicas de direito privado, a uma aliquota genérica de 3%.

Posteriormente, a Lei n° 10.684/03, em seu art. 18, previu a majoragao
da aliquota da COFINS em um ponto percentual, passando, portanto, de
3% para 4%, apenas para as pessoas juridicas mencionadas nos §§ 6° e 8°
do art. 3° da Lei n® 9.718/98, cuja lista completa encontra-se, em verdade,
prevista no § 1° do art. 22 da lei n® 8.212/91, verbis:

Lein® 10.864/03

“Art. 18. Fica elevada para quatro por cento a aliquota da
Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social —
COFINS devida pelas pessoas juridicas referidas nos §§ 60 e
80 do art. 30 da Lei no 9.718, de 27 de novembro de 1998.”
(Grifos aditados)

Lei n?9.718/98

“Art. 32 (...)

§ 60 Na determinacao da base de calculo das contribui¢oes
para o PIS/PASEP e COFINS, as pessoas juridicas referidas no
§ 1o do art. 22 da Lei no 8.212, de 1991, além das exclusdes e
dedugdes mencionadas no § 50, poderao excluir ou deduzir: (...)

§ 80 Na determinacao da base de calculo da contribuicao
para o PIS/PASEP e COFINS, poderdao ser deduzidas as
despesas de captacdo de recursos incorridas pelas pessoas

juridicas que tenham por objeto a securitizacao de créditos:
(...)” (Grifos aditados)

Lein?8.212/91

“Art. 22.(...)

§ 1o No caso de bancos comerciais, bancos de
investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas
econoOmicas, sociedades de crédito, financiamento e
investimento, sociedades de crédito imobiliario, sociedades

4
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corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito,
empresas de seguros privados e de capitalizacdo, agentes
autonomos de seguros privados e de crédito e entidades de
previdéncia privada abertas e fechadas, além das contribuic¢oes
referidas neste artigo e no art. 23, é devida a contribuicdo
adicional de dois virgula cinco por cento sobre a base de calculo
definida nos incisos I e III deste artigo.” (Grifos aditados)

Como se vé, a Lei n® 10.684/03, basicamente, majorou as aliquotas da
COFINS paga por instituices financeiras ou institui¢cdes a elas
equiparadas, como € o caso da recorrente, pessoa juridica que realiza
operacoes de crédito, financiamento e investimento em geral.

Ocorre que o art. 195, § 9°, da CRFB/88, desde a redagao conferida
pela EC n® 20/98, autoriza a instituigao de aliquotas e bases de calculo
diferenciadas em razao da atividade econdmica, do nivel de uso de mao
de obra, do porte, ou mesmo da condicao estrutural do mercado de
trabalho, reforcando, assim, a possibilidade de tratamento nao
coincidente entre contribuintes que se encontrem em situagoes distintas.
Confira-se:

“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
contribuig¢oes sociais:

[...]

§ 92 As contribuigOes sociais previstas no inciso I do caput
deste artigo poderao ter aliquotas ou bases de calculo
diferenciadas, em razao da atividade economica, da utilizagao
intensiva de mao-de-obra, do porte da empresa ou da
condigao estrutural do mercado de trabalho.” (Grifos aditados)

Nesse ponto, é preciso reconhecer que o Principio da Isonomia nem

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 77E6-D22C-7494-B499 e senha 6AEE-A3F2-5D63-7F55



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 50 de 87

RE 656089 / MG

sempre demanda o tratamento igualitario entre os cidadaos. Muito pelo
contrario. O Principio da Isonomia, como fundamento legitimo do Estado
Democratico de Direito, ao lado da liberdade, comporta duas dimensdes,
a saber: formal, ao preconizar a impossibilidade de concessao de
privilégios na aplicacdo da lei, e material, ao requerer discriminagdes
positivas na lei voltadas a superagao de desigualdades faticas, natural ou
historicamente estabelecidas.

O tratamento desigual em circunstancias especificas milita em prol
da prépria Isonomia, com o escopo de que sejam alcancados
determinados objetivos para toda uma parcela da sociedade. Nessas
situagOes, portanto, a adocao de medidas diferentes para alguns destes
individuos se faz necessaria, desde que pautadas em critérios 1dgicos,
objetivos e razoaveis. Sobre o tema, assim discorre Manoel Gongalves
Ferreira Filho:

“O principio da igualdade nao proibe de modo absoluto
as diferenciacbes de tratamento. Veda apenas aquelas
diferencia¢Oes arbitrdrias. Assim, o principio da igualdade no
fundo comanda que sé se facam distingdes com critérios
objetivos e racionais adequados ao fim visado pela
diferenciacdo.” (Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 2001, p. 277.)

No Direito Tributdrio, a densificagdo constitucional do Principio da
Isonomia € consubstanciada nos subprincipios da Capacidade
Contributiva (art. 145, §1°) e da Equidade na forma de Participa¢dao no
Custeio da Seguridade Social (art. 194, V). O primeiro possui estreita
ligacdo com a solidariedade social, enquanto justificacdo ético-juridica de
toda tributacao, especialmente dos impostos, cuja funcdo essencial é o
custeio das atividades gerais do Estado. O segundo, a seu turno, também
se liga a nocao de solidariedade, mas a solidariedade atrelada a
determinado grupo diverso da coletividade, que, por demandar acoes

estatais especificas, contribui também de forma especifica para o seu
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custeio.

Desse modo, enquanto a solidariedade social impde o dever genérico
de que todos devem contribuir para os gastos publicos, representando
um reflexo da visao organico-socioldgica da relagdo entre individuo-
sociedade na tributacdo, a Capacidade Contributiva, por sua vez,
representa a projecao da Solidariedade sobre a reparticaio das cargas
publicas. Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri:

“a solidariedade se concretiza quando todos participam
dos custos da existéncia social, na medida de sua capacidade.
Retoma-se, assim, a capacidade contributiva, na teoria das
causas, nao como fundamento, em si, da tributacao, mas como
reflexo, em matéria tributdria, dos valores da justica e da
solidariedade.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 222.)

Ou seja, a solidariedade sustenta o dever genérico de contribuicao
para as atividades estatais, enquanto a Capacidade Contributiva, como
expressao do Principio da Igualdade em matéria de tributagao, representa
o signo presuntivo de riqueza que deve ser levado em consideracao pelo
legislador na escolha do fato imponivel. Se todos devem contribuir para
as despesas gerais do Estado, diante das premissas mais basilares de
Justica, nao se deve esperar que o fagam no mesmo montante, mas sim,
em razao de suas possibilidades econdmicas, ainda que ndo sejam

diretamente beneficidrios dessas despesas.

Assim, de acordo com essa diretriz, em uma sociedade que, ao lado
da Liberdade, se funda igualmente nos ideais de Justiga e Solidariedade -
como € o caso da nossa (vide art. 3° da Constituicao de 1988: “Art. 3%
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e soliddria;”) — sao perfeitamente
legitimas as distingdes que se baseiem na diferenca entre as riquezas que
vérios contribuintes manifestam, para fins de gradacio da tributagdo. E
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dizer, para fins de distribuicdo do Onus econdmico relativo ao
financiamento das atividades estatais revertidas em beneficio da
coletividade.

E aqui é possivel afirmar com seguranga que todo o sistema
tributario brasileiro € informado pelo Principio da Capacidade
Contributiva, independentemente da espécie tributaria a que se refere. E
claro que, nos impostos, o influxo da Capacidade Contributiva é mais
evidente, visto que, como ja afirmado, seu objetivo é o custeio das
atividades gerais do Estado, cabendo a cada um, sem qualquer tipo de
correspondéncia direta ou indireta com o beneficio que advira da atuagao
estatal, contribuir na medida de suas possibilidades.

O mesmo, contudo, ja ndo ocorre com as taxas e as contribui¢des de
melhoria, posto serem tributos diretamente vinculados a uma atividade
estatal (contraprestacionais) e informados, portanto, pelo Principio da
Equivaléncia ou Retributividade. Tal fato se comprova quando se observa
o disposto no §2¢, do art. 145, da Constituicao, que rechaca expressamente
a possibilidade de as taxas possuirem base de cdlculo “propria de
impostos”. Isso nada mais ¢ do que o reconhecimento do carater
sinalagmatico das taxas, que impede que a sua base de calculo seja eleita
com base exclusivamente em grandeza que busque a capacidade
contributiva do sujeito passivo.

Tal fato, entretanto, ndo significa que o Principio da Capacidade
Contributiva ndo seja aplicdvel também as taxas e contribui¢cdes de
melhoria, pois 0 que seria 0 mandamento do art. 5°, LXXIV (“0 Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”), senao um reflexo da Capacidade Contributiva
aplicada as taxas? O STF, inclusive, em diversas oportunidades, tem
reconhecido a aplicagao da Capacidade Contributiva as taxas (Vide: ARE
707.948, Segunda Turma, AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, D] de 19/06/15).
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E ndo so as taxas, mas a Corte tem entendido que o Principio da
Capacidade Contributiva também se aplica a todas as demais espécies
tributarias, verbis:

“Todos os tributos submetem-se ao principio da
capacidade contributiva (precedentes), ao menos em relacao a
um de seus trés aspectos (objetivo, subjetivo e proporcional),
independentemente de classificagdo extraida de critérios
puramente econdomicos.” (Segunda Turma, RE 406.955 AgR, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJ de 20/10/11)

Justamente em razao disso, recentemente, o Tribunal Pleno, no
exame do RE n® 598.572, sob a relatoria do Ministro Edson Fachin,
reconheceu ser constitucional o adicional de 2,5% na contribuigao sobre a
folha de salarios das institui¢cdes financeiras e demais entidades
legalmente equiparaveis a elas (art. 22, § 19, da Lei n°® 8.212/91). Na
ocasiao, o Relator entendeu nao ser esse tratamento diferenciado ofensivo
ao Principio da Igualdade Tributaria, mas, ao contrario, a aliquota
diferenciada no caso refletiria a propria concretizacao da Igualdade, por
intermédio da aplicagdo da Capacidade Contributiva as contribui¢oes
para a seguridade social, incidentes sobre a folha de salarios, de modo a
onerar mais as pessoas juridicas que integram setores econdmicos
sabidamente mais rentaveis, observando, ainda, a necessidade de custeio
equitativo da seguridade social entre os diversos setores da sociedade.
Confira-se a ementa do referido acordao:

“RECURSO  EXTRAORDINARIO.  REPERCUSSAO
GERAL. DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO
PREVIDENCIARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
FOLHA DE SALARIO. INSTITUICOES FINANCEIRAS E
ASSEMELHADAS. DIFERENCIACAO DE ALIQUOTAS.
CONTRIBUICAO ADICIONAL DE 2,5%. ART. 22, §1°, DA LEI
8.212/91. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A jurisprudéncia do
STF é firme no sentido de que a lei complementar para
instituicao de contribuicao social é exigida para aqueles tributos

9
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nao descritos no altiplano constitucional, conforme disposto no
§ 4° do artigo 195 da Constituicdo da Reptblica. A contribuicao
incidente sobre a folha de saldrios esteve expressamente
prevista no texto constitucional no art. 195, I, desde a redacao
original. O artigo 22, § 1%, da Lei 8.212/91 nao prevé nova
contribuicao ou fonte de custeio, mas mera diferenciacao de
aliquotas, sendo, portanto, formalmente constitucional. 2.
Quanto a constitucionalidade material, a redagao do art. 22, §
1%, da Lei 8.212 antecipa a densificacdo constitucional do
principio da igualdade que, no Direito Tributario, ¢é
consubstanciado nos  subprincipios da capacidade
contributiva, aplicavel a todos os tributos, e da equidade no
custeio da seguridade social. Esses principios destinam-se
preponderantemente ao legislador, pois nos termos do art. 5,
caput, da CRFB, apenas a lei pode criar distin¢des entre os
cidaddaos. Assim, a escolha legislativa em onerar as
instituicoes financeiras e entidades equiparaveis com a
aliquota diferenciada, para fins de custeio da seguridade
social, revela-se compativel com a Constituicao. 3. Fixacao da
tese juridica ao Tema 204 da sistematica da repercussao geral:
“E constitucional a previsio legal de diferenciacio de
aliquotas em relacio as contribui¢cdes previdenciarias
incidentes sobre a folha de salarios de institui¢ées financeiras
ou de entidades a elas legalmente equiparaveis, apds a edicao
da EC 20/98.” 4. Recurso extraordinario a que se nega
provimento.” (Pleno, RE 598.572, Rel. Min, Edson Fachin,
Julgado em 30/03/16, DJ de 09/08/16 — Grifos aditados)

E importante ressaltar, nesse ponto, que se trata aqui de uma
contribuicdo destinada a seguridade social, mas que incide sobre o
faturamento das pessoas juridicas. Ou seja, o proprio legislador, ao
instituir a COFINS, elegeu como expressao de riqueza o faturamento,
elemento proprio para a mensuragao da Capacidade Contributiva de uma
empresa. E o mesmo fez em relagdo a outras espécies de contribuicdes,

também destinadas ao custeio de atividades sociais, como ¢ o caso do PIS,
da CSLL, da CPRB.

10
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Nao por acaso, o STF foi instado a se manifestar sobre a
constitucionalidade da CSLL, nos paradigmaticos RE’s 138.284 (Pleno,
Rel. Min, Carlos Velloso, D] de 28/08/92) e 146.733 (Pleno, Rel. Min.
Moreira Alves, D] de 06/11/92), em que assentou expressamente nao
constituir a referida exagao um adicional do imposto de renda, mas sim,
uma espécie tributdria auténoma cuja prépria Constituicao permite a
incidéncia sobre a mesma base de calculo de imposto nela ja previsto.

Some-se a isso o fato de que o modelo de seguridade social brasileiro
revela um cardter protetivo universal, de modo que, diferentemente do
que ocorre com as contribui¢cdes propriamente ditas, nas contribuicoes
para a seguridade social no Brasil ndo é possivel identificar um grupo
beneficiado pela atividade estatal que nao corresponda a coletividade em
geral. Desse modo, também as contribui¢Oes para a seguridade social, tal
como os impostos, se destinam a custear despesas estatais que dizem

respeito a toda sociedade, e nao apenas a determinada categoria.

Sendo assim, possuindo bases de calculo préprias de impostos, no
sentido de revelarem verdadeiras expressdes de riqueza do sujeito
passivo, bem como servindo ao custeio de atividades de interesse de toda
coletividade, a tnica diferenca entre as contribui¢des para a seguridade
social brasileira e os impostos ¢, de fato, a destinacao especifica. O que
leva, inclusive, alguns doutrinadores a classificarem tais espécies como

verdadeiros impostos afetados’.

1 E o caso de Luis Eduardo Schoueri, por exemplo, para quem: “Do ponto de vista das
circunstancias para sua instituigdo, exclusivamente, nao haveria razao para um estudo
separado das contribuicdes sociais. Tém elas hipdteses tributarias préprias de impostos. O
que as caracteriza e diferencia daquela espécie tributaria é a sua afetagdo: sdo elas um
instrumento de atuagdo da Unido na area social.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 228.)

Na mesma linha, Ricardo Lobo Torres: “O principio da solidariedade, de dimens&o
constitucional, vincula a cobranca das contribui¢des sociais, que passam a exibir natureza

causal ou finalistica. Se ndo houver os lagos de solidariedade entre os que pagam o ingresso

11
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Nesse caso, ndo ha razao para se negar as contribui¢des incidentes
sobre a receita, faturamento, lucro (art. 195, I, “b” e “c”, da CRFB/88) e
receita proveniente do concurso de prognosticos (art. 195, III, da
CRFB/88), a mesma disciplina quanto a aplicagio do Principio da
Capacidade Contributiva, que, frise-se, informa todo o sistema tributario
patrio, revelando maior expressao em relacdo aos impostos e as
contribuicoes para a seguridade social que incidem sobre materialidades
econdmicas proprias daqueles.

Desse entendimento, também nao destoa a doutrina patria:

“[...] é importante lembrar que no nosso direito
constitucional tributario positivo, em face da pouca percepcao
do legislador em relacdo a mudanga de paradigma do Estado
Social para o Estado Social e Democratico de Direito, existem as
falsas contribui¢des, que nada mais sdo do que impostos com
destinacdo especifica, uma vez que os grupos passaram a ser
tao ampliados que acabaram por se diluir na sociedade
genericamente considerada, como as incidentes sobre a receita e
lucro das empresas, sobre (art. 195, I, b e ¢, CF) e folha de
salarios (salario educacao, art. 212, CF), bem como sobre a
receita de concursos de progndsticos (art. 195, III, CF) e
importagao (art. 195, IV, CF), cuja disciplina, em relacao a
Capacidade Contributiva, ndo é outra que nao a dos impostos.”
(RIBEIRO, Ricardo Lodi. “O Principio da Capacidade

Contributiva nos Impostos, nas Taxas e nas Contribui¢oes

e os que recebem o beneficio estatal, e conseguintemente, se inexistir a contraprestagao
estatal em favor do grupo e se ndo se configurar a equacdo do custo/beneficio, sera
inconstitucional a cobranga da contribui¢do social, exceto naqueles casos previstos na
propria Constituicdo, em que incide sobre o faturamento, o lucro e a movimentacdo
financeira, adquirindo a caracteristica de imposto com destinagdo especial.” (TORRES,
Ricardo Lobo. “Existe um Principio Estrutural da Solidariedade?”. In: GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade Social e Tributagdao. Sao
Paulo: Dialética, 2005. p. 202.)

12
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Parafiscais”. Revista da Faculdade de Direito da UER], n® 18,
2010.)

Ha que se reconhecer, dessa forma, que a Emenda Constitucional n®
20/98, ao inserir o §9% no art. 195, da Constitui¢ao, apenas explicitou o
conteddo da norma constante no art. 145, § 1%, para as contribuigdes
destinadas ao custeio da seguridade social, ao indicar critérios pelos quais
poderiam ser estabelecidas distingdes entre contribuintes. Nao houve,
contudo, inovagao no ordenamento juridico em relagao a aplicagdao da
Capacidade Contributiva, que desde o advento da Constituigao de 1988
orienta o sistema tributario nacional, como elemento concretizador da

Igualdade e da Solidariedade em matéria tributaria.

Corroborando o quanto afirmado até aqui, traz-se um argumento de
cunho empirico, que comprova a elevada estabilidade econémica do setor
financeiro frente aos demais segmentos da economia. De acordo com
relatorio do DIEESE — Departamento Sindical de Estatisticas e Estudos
SocioeconOmicos, relativo ao 1° semestre de 2016, “como ocorreu em outros
periodos, os grandes bancos brasileiros tiveram desempenho expressivo num
momento de grave crise econOmica, quando a maioria dos setores e empresas
apresentam sérias dificuldades, ainda que os lucros tenham sofrido reducio na

comparagio entre os primeiros semestres de 2015 e 2016.”*

Ainda de acordo com o referido relatorio, essa caracteristica peculiar
do setor se relaciona com a sua natureza pré-ciclica, de modo que, nos
momentos de bonanca, os bancos atuam para prover o crédito necessario
a expansao dos gastos das familias e dos investimentos das empresas e
com isso auferem lucros, enquanto, nos momentos de desaceleracao da
economia, 0s bancos retraem fortemente a oferta de crédito, mas

2 Integra do relatdrio disponivel em:
https://www.dieese.org.br/desempenhodosbancos/2016/desempenhoDosBancos1Semestre20
16.pdf
No mesmo sentido:

http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/03/150323_bancos_lucros_ru

13
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compensam as perdas no volume concedido com o encarecimento do
crédito (maiores juros e spreads) e direcionamento dos ativos para
aplicagOes mais liquidas e de prazos mais curtos. Entre elas, as aplicagoes
em titulos da divida publica, de preferéncia prefixados e indexados a
Selic. Com isso, 0s bancos brasileiros conseguem, mesmo nos momentos
de crise, manter rentabilidade e liquidez, ainda que com lucros um pouco
menores em virtude da retracao no crédito, do aumento da inadimpléncia

e das provisoes e de outros fatores conjunturais.

Tal fato comprova nao sé as peculiaridades da atividade do setor
financeiro, as quais tornam as empresas atuantes nessa respectiva area
menos suscetiveis as intempéries das oscilagdes da economia, mantendo
alta rentabilidade mesmo em periodos de crise econémica — o que ja nao
ocorre com empresas que atuam em outros setores, como o comercial, por
exemplo —, como igualmente demonstra a elevada disponibilidade
econdmica das empresas que o integram, demonstrando, assim, a maior

aptidao do setor para contribuir com as despesas da Seguridade Social.

Inclusive, a fim de dar concretude a Capacidade Contributiva em
matéria de custeio da Seguridade Social, o art. 194, V, da Constituicao
Federal contempla o denominado Principio da Equidade na forma de
Participa¢dao no Custeio, que nada mais é do que a distribui¢ao equitativa
da carga tributaria em relacao ao financiamento da seguridade entre os

sujeitos passivos da exagao.

E justamente o Principio da Equidade na forma de Participagdo no
Custeio que, aliado a Capacidade Contributiva, justifica a presente
cobranca diferenciada e majorada das contribui¢des para custeio da
seguridade em face das instituicdes financeiras e assemelhadas. E que,
fora o elevado desempenho econdmico das pessoas juridicas que
integram a categoria eleita pelo legislador para suportar o 6nus maior de
custeio da seguridade social, ha outra questdo que sobressai como
elemento fundamental para afastar a irrazoabilidade do discrimen e,

14
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consequentemente, a alegacao de violagdo a Isonomia Tributdria: o alto
nivel de informatizacdo do setor, que tem resultado em um quadro de

gradativa reducdo da folha de salarios ao longo dos anos.

Com efeito, o constituinte adotou um modelo de financiamento da
Seguridade Social no Brasil que nao se limita a contribui¢bes incidentes
sobre a folha de salarios, alcancando também outras materialidades
econdmicas, como a receita e o lucro, embora aquela se destine ao custeio
dos beneficios de cunho essencialmente previdencidrio, enquanto as
demais bases de tributagao correspondam ao custeio de outros beneficios
sociais. Esse modelo de financiamento, entdo, a despeito de suas
incongruéncias em relacdo a Seguridade Social no Direito Comparado,
revela um carater misto que permite que contribui¢oes para a seguridade
social nao previdencidrias sejam utilizadas para o custeio de beneficios

assistenciais e para a manutengao do proprio sistema previdenciario.

Essa auséncia de autonomia entre o sistema de financiamento dos
demais beneficios sociais e o custeio da previdéncia social, inclusive, da
azo a variadas criticas doutrindrias, que enxergam na seguridade social
brasileira uma verdadeira anomalia frente aos modelos cldssicos de
seguro social’. Porém, se as demais contribuicdes para custeio da
seguridade social podem ser utilizadas para o financiamento de
beneficios previdencidrios, a reciproca ja nao é verdadeira, pois a
Previdéncia Social Brasileira esta calcada em um modelo de seguro
bismarckiano, assegurado pela propria Constituigao Federal, que veda
expressamente o emprego de recursos previdenciarios para a realizacao

de despesas distintas, ainda que de cunho social (art. 167, XI).

Assim, é necessario reconhecer que a informatizacdo do setor
financeiro importou no decréscimo do financiamento da seguridade
social, com reflexo no custeio de todo o sistema de beneficios,

independentemente da grandeza tributada, ja que a confusao de

3 Ver: IBRAHIM, Fabio Zambitte. A Previdéncia Social no Estado Contemporaneo.
Impetus: Rio de Janeiro: 2011.

15
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beneficios dentro do modelo de custeio andmalo da Seguridade Social
brasileira provoca um desequilibrio estrutural de todo o sistema. Dai
porque descabe falar que em se tratando de contribui¢des sociais
incidentes sobre a receita ou sobre outras materialidades que nao
correspondam a folha de saldrios nao haveria desequilibrio a ser
corrigido, pois a Seguridade Social deve ser interpretada como um todo,
ja que a arrecadacdo de contribuicdes nao previdencidrias também
financia os beneficios da Previdéncia. Dada a universalidade no custeio, a
solidariedade aqui acaba correspondendo a um grupo muito maior do

que o grupo de empregados e trabalhadores assalariados.

Logo, ha de fato uma reducdo no custeio da seguridade social por
parte das instituicbes financeiras e as a elas assemelhadas que pode e
deve ser compensado a partir de aliquotas maiores, tanto em relacao as
contribui¢des incidentes sobre a folha de salarios, quanto em relacao as
contribui¢des incidentes sobre outras materialidades econdémicas que
também se destinam ao financiamento de beneficios da seguridade. Nao
por acaso, o Principio da Equidade na forma de Participacdao no Custeio
foi inserido na Carta de 1988 no capitulo referente a “Seguridade Social”,
assim entendida como integradora de despesas de cunho assistencial, de
saude e previdencidrias.

Por tais razdes, a mesma ratio decidendi aplicada por esta Corte no
julgamento do RE 598.572 deve ser estendida ao presente caso, ainda que
naquele se tratasse de contribui¢ao para a seguridade social incidente
sobre a folha de salarios, enquanto no caso em tela a aliquota majorada
incide sobre o faturamento ou a receita. A indissociabilidade do grupo de
beneficiarios, propria do modelo patrio, impossibilita uma analise
segregada da Seguridade Social brasileira.

Ex positis, voto pelo desprovimento do recurso extraordinario do

contribuinte, acompanhando o Exmo. Ministro Relator.

16
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24/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE.(S) :MERCANTIL DO BRASIL FINANCEIRA S/A -
CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTOS

ADV.(A/S) :WERTHER BOTELHO SPAGNOL

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, voto um
pouco preocupado com o contexto e espero que a noticia nao seja
verdadeira. O Chefe do Poder Executivo teria editado decreto
autorizando o uso das Forcas Armadas no Distrito Federal, considerado o
periodo de 24 a 31 de maio.

Nao desconheco o precedente do Plendrio formalizado quando do
julgamento do recurso extraordinario n® 598.572. Mas, ja naquela
oportunidade, disse que tinhamos encontro marcado com o que apontei
como constitucionalidade superveniente da Lei, considerada a Emenda
Constitucional n® 20/1998. Pelo menos em um dos dois processos que
estdo em apreciacao na bancada, essa matéria foi suscitada. Refiro-me ao
recurso extraordinario n° 656.089.

Vou me permitir, Presidente, pedir vista dos dois processos.
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24/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pe¢o vénia, Senhora
Presidente, para, apreciando o Iema 470 (repercussdao geral), negar
provimento ao presente recurso extraordindrio, por entender
constitucional a cobranca adicional de 2,5% sobre a folha de
saldrios estabelecida para as institui¢des financeiras e assemelhadas
(Lei n®7.787/89), considerando-se, ainda, o periodo anterior a inclusao do
§ 9° no art. 195 da Constituicao pela Emenda Constitucional n® 20/98.

Em consequéncia, nego provimento ao recurso extraordindrio em
questao.

E o meu voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089

PROCED. : MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : MERCANTIL DO BRASIL FINANCEIRA S/A - CREDITO,
FINANCIAMENTO E INVESTIMENTOS

ADV. (A/S) : WERTHER BOTELHO SPAGNOL (MG053275/)

RECDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

Decisdo: Apbdés o voto do Ministro Dias Toffoli (Relator),
negando provimento ao recurso, no que foi acompanhado pelos
Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa
Weber, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Celso de
Mello, pediu wvista dos autos o Ministro Marco Aurélio. Falaram:
pela recorrente, Mercantil do Brasil Financeira S/A - Crédito,
Financiamento e Investimentos, o Dr. Marco Tulio Fernandes Ibraim;
e, pela recorrida, Unido, o Dr. Miquerlam Chaves Cavalcante,
Procurador da Fazenda Nacional. Presidéncia da Ministra Cé&rmen
Lacia. Plenario, 24.5.2017.

Presidéncia da Senhora Ministra C&rmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ Doraltcia das Neves Santos
Assessora Chefe do Plenario
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06/06/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O recurso volta-se a
infirmar acordao mediante o qual o Tribunal Regional Federal da 12
Regido declarou constitucional o artigo 18 da Lei n® 10.684/2003, no que
majorou, de 3% para 4%, a aliquota da COFINS no tocante a bancos
comerciais, bancos de investimentos, caixas econOmicas, sociedades de
crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario,
sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
empresas de arrendamento mercantil e cooperativas de crédito. Assentou
ausente violéncia aos artigos 61, § 19 inciso II, alinea "b", 145, § 1°, 150,
incisos II e IV, 170, cabeca e inciso IV, 195, § 9% e 246 da Constituicao
Federal.

No extraordinario, a contribuinte argui transgressao a Constituicao
Federal, dizendo que o critério de distin¢do de aliquotas, considerado
exclusivamente o exercicio de atividade econdmica, ofende o principio da
igualdade e o artigo 150, inciso II, da Constitui¢ao Federal. Afirma que a
finalidade extrafiscal da COFINS nao autoriza o estabelecimento de
tratamento diferenciado a uma categoria de contribuintes denominados
institui¢des financeiras, sem a devida fundamentacdo pelo legislador.
Ressalta o equivoco, na decisdao impugnada, da interpretagao dada ao § 9°
do artigo 195 da Lei Maior, asseverando que o dispositivo, ao admitir a
diferenciagao de aliquotas e bases de calculo das contribui¢des sociais, fé-
lo com amparo em outros critérios além da ocupagao profissional ou da
funcao exercida pela pessoa juridica, ai incluido o faturamento.

Sob o angulo da repercussao geral, frisa extrapolar o tema o interesse
subjetivo das partes, sendo relevante do ponto de vista social, uma vez
em jogo o principio da igualdade e o alcance do § 9° do artigo 195 do
Texto Constitucional.

Na sessao de 24 de maio de 2017, o relator, ministro Dias Toffoli,

desproveu o extraordindrio, declarando a constitucionalidade da
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diferenciacao de tratamento prevista na legislagao de regéncia em relagao
as aliquotas da COFINS incidentes sobre a receita das institui¢des
financeiras.

Embora estivesse em condicOes de votar, formulei pedido de vista,
porquanto a tese a ser editada, no tocante a observancia do principio da
isonomia em matéria tributaria, ird nortear a jurisdigao patria quanto a
matéria.

Eis o teor do dispositivo impugnado:

Art. 18. Fica elevada para quatro por cento a aliquota da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social —
COFINS devida pelas pessoas juridicas referidas nos §§ 6° e 8°

do art. 32 da Lei n 9.718, de 27 de novembro de 1998.

Surge imperioso apreciar a conformacao do tratamento diferenciado
a luz da clausula constitucional autorizadora versada no artigo 195, § 92,
da Constituicdo Federal, bem como a alegada violagdo do principio da
isonomia e do livre exercicio da atividade economica.

A Emenda Constitucional n® 20/1998 inaugurou a possibilidade de o
legislador proceder a diferenciagdo de base de calculo ou aliquotas
quando da instituicdo de contribui¢bes sociais a partir da atividade
econdmica, da utilizagao intensiva de mao de obra, do porte da empresa
ou da condicao estrutural do mercado de trabalho.

Muito se discute a eventual ofensa ao principio da isonomia,
considerado o tratamento diferenciado a depender do setor econdmico.

O Supremo, ao examinar o tema no julgamento do recurso
extraordinario n® 598.572/SP, relator o ministro Edson Fachin, assentou,
sob o angulo da repercussao geral, a possibilidade de diferenciar
aliquotas de contribuicdo previdencidria sobre a folha de salario de
institui¢des financeiras e assemelhadas, em razao dos principios da
capacidade contributiva e da equidade na forma de custeio da seguridade
social.

Na oportunidade, o Colegiado pontuou a questdao ao vincular o
tratamento nao linear a dois aspectos justificadores: além da

2
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pressuposicdo de deterem tais entidades capacidade de contribuir
superior as demais, entendeu, a partir da equidade na forma de
financiamento, ser a reducao da mao de obra fator determinante a
justificar aliquota majorada da contribui¢do patronal.

Verificou elemento caracteristico desse setor econdmico para
legitimar, a luz do § 9° do artigo 195 da Constituicao Federal, tratamento
mais gravoso considerada a tributagdo da folha de saldrio. A partir da
constatacdo de que a reducgao da forca de trabalho dessas instituigOes
acarretaria encolhimento da arrecadacao da contribuicao previdencidria,
igualizou a participacdo do ramo a das demais atividades no tocante a
incidéncia sobre a referida base.

Este nao parece ser o caso.

Surge improprio interpretar o artigo 195, § 99, como carta branca ao
legislador para instituir tratamento mais severo a certos setores, sob risco
de desvirtuar-se todo o sistema constitucional tributario. Ainda que se
autorize a discriminacdao de certas atividades econOmicas, é inviavel
ignorar a regéncia constitucional da isonomia e do livre exercicio da
atividade econdmica como marcos orientadores da Carta de 1988. Nesse
sentido, leciona Humberto Avila:

No caso da permissdao para diferenciacio em razao da
atividade econdmica ou utilizacao intensiva de mao de obra, €
preciso atentar para a preservagao tanto do principio da
igualdade quanto da liberdade de exercicio de atividade
econOmica. Isso porque, sendo o principio da liberdade de
exercicio de atividade econdmica principio fundamental, o
legislador ndo podera estabelecer diferenciacao “simplesmente
porque” o contribuinte escolheu essa ou aquela atividade. Com
efeito, o principio da igualdade exige a existéncia de uma causa
justificativa para o tratamento diferenciado e uma correlagao
entre o critério de diferenciacdo e a diferenciagdo propriamente
dita. O poder publico até pode estabelecer tratamento
diferenciado para determinado contribuinte, desde que (a)
exista um motivo real e razoavel para a diferenciacao e (b) esse
motivo esteja relacionado com o objetivo da diferenciacdo. O

3
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principio da igualdade praticamente ndo funciona sem essas
duas condi¢des, até mesmo porque ele s6 permite uma
diferenciacdo concretamente condicionada a razoabilidade do
critério e a congruéncia do critério com a finalidade. Uma
diferenciacdo  concretamente  incondicionada é uma
diferenciagao arbitraria.

A modifica¢ao introduzida pela Emenda Constitucional n.
20/98 no artigo 195 ndo pode levar ao entendimento —
incompativel com os principios constitucionais da igualdade e
da liberdade de exercicio de atividade econdmica — de que o
contribuinte possa ser diferenciado em razao da atividade
econdmica, independentemente de a atividade econdmica
justificar concretamente a diferenciacdo e de ser compativel
com o objetivo da diferenciagdo. A interpretacdo desse
dispositivo ndo pode tornar incondicional a aplicagao do
principio da igualdade, por permitir a diferenciacdo em razao
da atividade econdmica, mesmo que ela seja injustificavel ou
incongruente. A Constitui¢ao Federal ndo tolera diferencia¢oes
feitas unicamente em razdo de um principio fundamental que
deve ser, em vez de restringido, realizado ao maximo (o
principio do livre exercicio de atividade econOmica),
independentemente de qualquer outra condi¢do; nao admite
diferenciacdo sem justificagdo. Isso significa que o contribuinte
até pode ser tratado de forma diferente em razao da sua
atividade econdmica, contanto que a utilizagao desse critério —
exercicio de determinada atividade econdmica — mantenha
relagao de pertinéncia com a finalidade concreta da norma, nao
restrinja o ndcleo do principio do livre exercicio de atividade
econdmica e seja compativel com o postulado da
proporcionalidade. S6 porque o contribuinte escolheu o
exercicio da atividade bancaria ele ndo podera ser obrigado a
pagar mais contribui¢des sociais. Nesse caso, havera violagao
do principio da igualdade em conexao material com o principio
do livre exercicio de atividade econdmica: determinados
contribuintes serdo tratados de forma diferente apesar de nao
existir entre eles uma diferenca substancial justificadora da
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distingao. Tratar-se-ia de uma diferenciacdo personificada, na
medida em que um grupo de contribuintes (uma minoria) seria
restringido de forma mais gravosa do que outros contribuintes
sem que houvesse uma justificativa de igual importancia.
Nesses casos € preciso atentar para a importancia indireta do
principio da liberdade de exercicio de profissao para a
tributagdo: quanto maior for a desvantagem criada pela
tributacao, tanto mais limitada devera ser a atividade do
legislador no que se refere a justificacdo, fundamentacdo e
controle. A sé escolha profissional ndao pode conduzir a uma
restrigio desigual. E preciso que a diferenca de atividade
profissional ou econdmica seja relevante e razoavel.

(AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 405)

A observancia do principio da isonomia exige do legislador a adogao
de critério diferenciador justificado por meio de exame de adequacao,
cumprindo ao Supremo, como guarda maior da Constitui¢ao Federal, a
tarefa de realizar a andlise. Nesse sentido tenho me pronunciado em
diversas oportunidades neste Plendrio, ainda que integrando a corrente
minoritaria: recurso extraordinario n® 336.134, Plenario, relator o ministro
IImar Galvao, acérdao publicado no Didrio da Justica de 20 de novembro
de 2002; acao direta de inconstitucionalidade n® 1.643, relator o ministro
Mauricio Corréa, acdrdao publicado no Diario da Justica de 14 de margo
de 2003.

Surge a necessidade de verificar a pertinéncia do critério utilizado
para a distingdo. Entendo ndao poder a capacidade contributiva ser
utilizada como Unico aspecto diferenciador para tratamento
discriminatorio de toda uma categoria econdmica.

Isso porque nem todos os integrantes de determinado ramo
econdmico demonstram a mesma aptidao para recolher tributos, ou seja,
nem todos os contribuintes enquadrados na norma impugnada
apresentam real capacidade contributiva para arcar com a majoracao de
aliquotas. Mediante generalizacdo, acaba-se por equiparar situagdes
juridicas completamente dispares, apenando uma série de contribuintes

5
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tao somente por desenvolverem a atividade econémica em questao.

Nao h4d como se afirmar, com plena convic¢do, que todos os
contribuintes alcangados pela norma impositiva sempre demonstrarao a
capacidade contributiva a justificar, nas atuais -circunstancias, o
tratamento mais gravoso. Esta-se diante de presuncao. E pressupor a
capacidade contributiva de todos os integrantes de determinada
atividade econOmica implica discriminacao injustificada, desprovida de
razoabilidade.

A capacidade contributiva, como elemento diferenciador na
perspectiva fiscal, apenas pode ser aferida em concreto, com o objetivo de
estender efeitos tributarios mais gravosos a quem de fato apresenta a
aptidao, independentemente do campo de atuacdao. Nesse contexto,
poderia a lei prever tratamento nao coincidente para contribuintes a
revelarem distintas manifestacbes de riqueza, mas nao discriminar
apenas em razao da atividade econdmica desenvolvida. Nesse sentido,
cito os ensinamentos do professor Marcal Justen Filho:

Antes de ser apanhada pelo ordenamento juridico, a
situagdo de certos sujeitos teria de apresentar uma
peculiaridade distintiva — que permitisse um tratamento
juridico correspondentemente distinguidor.

Ademais, a situacdao de diversidade haveria de estar
relacionada aos motivos pelos quais se efetivaria a distingao.

Por isso, o tratamento mais severo, no plano da
contribuicdo de seguridade social, dependeria de um evento
relevante que justificasse a disparidade de tratamento.

Assim, por exemplo, uma certa categoria poderia
apresentar uma necessidade mais intensa de acesso aos
beneficios da seguridade social.

Nao se admite, porém, a imposi¢ao de tratamento mais
grave ou mais atenuado apenas pela simples arbitrariedade do
legislador. A inten¢ao de arrecadar mais ou menos nao basta
para punir ou premiar.

Se pretende diferenciar, haverd de adotar critérios de
discriminacdo que sejam (a) compativeis com a real
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diferenciacdo entre os objetos diferenciados e (b) consentaneos
com as finalidades que justificam a diferenciagao.

Nao sendo assim, o tratamento mais severo
corresponderia a uma punicdo por parte do Estado contra o
desenvolvimento de determinadas atividades.

Isso ndo elimina a aplicagdo do principio da capacidade
contributiva ao campo das contribui¢des. Alids, muito pelo
contrario.

Todas as consideragbes acima acarretam a imperiosa
necessidade de o principio da capacidade contributiva orientar
a instrugao legislativa das contribuigdes.

Portanto, seria admissivel a instituicdo de aliquotas
diferenciadas em funcao da capacidade contributiva.

Porém, nao seria constitucional que a distincdo se
efetivasse em funcao do setor da atividade econdmica
desenvolvida. Tratar-se uma instituicdo financeira de modo
mais gravoso do que uma empresa industrial representa uma
distingao incompativel com o sistema constitucional desde que
a distincao derive, exclusivamente, de um contribuinte ser
caracterizado como "institui¢ao financeira" e outro, nao.

(Caderno de Pesquisa Tributaria n° 17. Tema:
Contribuicdbes Sociais. Co-edicao: Centro de Extensao
Universitaria. Ed. Resenha Tributéria, Sao Paulo, 1992. p. 169)

A constatagdo leva a segunda critica quanto a utilizacdo da
capacidade contributiva como critério de discriminacdo de um setor
econdmico: ela nao é caracteristica tnica e exclusiva das pessoas juridicas
descritas no artigo 18 da Lei n® 10.684/2003. Muito pelo contrario! Antes
de ser parametro de distin¢cao, a adogao da capacidade contributiva, a
partir da Optica da receita auferida — enquanto base econdmica
constitucionalmente delimitada para incidéncia da COFINS — apresenta-
se como elemento de aproximacdo das institui¢des financeiras com as
demais atividades economicas.

A questdo que permanece é: por que apenas as instituigoOes
financeiras arcariam com majoragao de aliquota? O que justifica
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tratamento mais gravoso a esse ramo e nao a outro? Ha espaco para
discricionariedade do legislador? A resposta mostra-se negativa. E
inviavel fundar esse tratamento tao somente em pretensa capacidade
econdmica do setor, sem apontar qualquer outro elemento conexo a
atividade desenvolvida.

Afasto-me da solucdo apresentada pelo Plenario no ja citado recurso
extraordinario n® 598.572, relator o ministro Edson Fachin. Conforme
expus, o tratamento gravoso as chamadas institui¢des financeiras
decorreu da constatacdo de que, com a reducao estrutural da forca de
trabalho, tais entidades, considerada a folha de salarios, acabariam
reduzindo a participacado alusiva a contribuigao patronal, prejudicando o
sistema previdencidrio, no que considerados os outros ramos de
atividade econdmica.

Neste extraordindrio, esta-se diante da COFINS, cuja grandeza
tributada é a receita. Nao ha desequilibrio a ser corrigido. As pessoas
juridicas alcancadas pelo artigo 18 da Lei n° 10.684/2003 nao estao
diminuindo a participacdo no custeio da seguridade social ante
mudancas estruturais na atividade.

Eleger certo setor, presente critério abstrato que nao guarda
pertinéncia logica com a discriminagdo pretendida, nao se mostra
adequado com o fim proposto no artigo 195, § 9°, da Carta Federal. Ainda
que a norma constitucional autorize tratamento nao linear, é impréprio o
implemento de diferenciacdo imotivada, sob pena de criar-se gravame
odioso. O argumento de justica social sensibiliza, mas nao pode ser
utilizado como forma de superar principios tdo caros ao ordenamento
constitucional.

O raciocinio da corrente majoritaria pressupde que a situagao
econdmica saudavel do setor eternizar-se-4 no tempo, justificando
interpretagao da Lei Maior direcionada ao tratamento mais gravoso.
Ressalto a instabilidade do quadro fatico, suscetivel de alteragdes. Nao
flerto com entendimento de previsibilidade para assentar constitucional
norma a revelar a quebra da isonomia a partir de critério discriminador
passivel de alteracao.
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Os relatdrios e estudos apresentados para justificar tratamento
diferenciado as institui¢des financeiras ndo impressionam. Surge
improprio utilizar um dado que, embora revelador e recorrente, nao se
apresenta como elemento caracteristico de toda a categoria, ou
diferenciador desta em relacao a outras. O fato de existirem situacoes que
fogem da discriminagdo versada na norma apenas demonstra a
inadequacdo de ter-se esse critério como justificativa para tratamento
juridico mais gravoso.

Ante o quadro, divergindo do Relator, dou provimento ao
extraordindrio, assentando inconstitucional a majoragao de aliquota ante
o tratamento ndo linear das entidades descritas no artigo 18 da Lei n®
10.684/2003.
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06/06/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Peco vénia ao
Ministro Marco Aurélio, para acompanhar o voto do Relator no sentido
de negar provimento ao recurso, considerando, tanto do ponto de vista
formal quanto do ponto de vista material - e neste caso, Vossa Exceléncia
fez a distingao exatamente quanto a ruptura ao principio da isonomia
material -, como legitima a opgao legislativa, sem qualquer afronta ou

inobservancia das normas constitucionais.
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06/06/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

VOTO
A Senhora Ministra Carmen Lucia (Vogal):

1. Em 2.2.2012, este Supremo Tribunal reconheceu a repercussao
geral da questao constitucional tratada neste processo, no qual se discute
a “reserva de lei para a majoragdo da aliquota da COFINS de 3% para 4% pela
Lei 10.684/2003” .

2. Na origem, tem-se mandado de seguranga preventivo impetrado
por instituicdo financeira visando seja determinado a autoridade coatora
que se abstenha de exigir a Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social (COFINS) a aliquota de 4% (quatro por cento),
garantindo seu direito de recolher a exagao a aliquota de 3% (trés por

cento).

3. O Tribunal Regional Federal da 1? Regiao decidiu pela
"constitucionalidade do artigo 18 da Lei 10.684/2003, o qual ndo resultou de
conversdo da Medida Proviséria 107/2003, e que majorou a aliquota da COFINS
(de 3% para 4%), aplicdvel exclusivamente aos bancos comerciais, bancos de
investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econdmicas, sociedades de
crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobilidrio,
sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobilidrios, empresas de
arrendamento mercantil e cooperativas de crédito".

4. O recorrente alega que a "diferenciagio de contribuintes, feita com base
em motivos meramente subjetivos e ndo fundamentados, é inconstitucional, por
afronta ao inciso 11 do art. 150"

Sustenta que "ndo é porque determinada empresa se caracteriza como
"instituicdo financeira’ que se poderd dispensd-la um tratamento diferenciado,
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apenas em virtude de ser - ou ndo ser - "instituicdo financeira’".

Aponta que "o Poder derivado, ao determinar a aplicagdo do tributo de
forma desigqual e aleatdria, alcancando isoladamente determinado setor da
atividade econdmica, extrapolou sua competéncia, malferindo o teor do art. 60,
§4°, da Carta de 1988".

Aduz que "somente seria admissivel a tributagio diferenciada de setor da
atividade econdmica se a diferenciacio estiver estribada em maior capacidade
contributiva e, ainda assim, por meio de contribuicdo cujo fato gerador traduza
capacidade contributiva (ou seja, por meio de CSLL)".

Destaca que, "ao se estipular aliquotas majoradas para as pessoas juridicas
ali referidas, o legislador ordindrio ndo se atentou para o fato de que o beneficio
decorrente da contribuicdo serd idéntico e uniforme a todos os contribuintes, o
que ofende a letra do inciso V do art. 194 da Constituicdo".

5. Em contrarrazdes, a Unido afirma que ndo houve ofensa ao
principio da isonomia, porquanto "todos os contribuintes que se encontram
em situagio semelhante, neste caso, estdo sujeitos as mesmas normas impositivas
em relagdo a COFINS. Nos termos do artigo 150, II, da CE, a isonomia tributdria
consiste na vedagio ao tratamento desigual entre contribuintes que se enquadrem
na mesma situacdo".

Ressalta que "a base de cdlculo da contribuigdo, como sabemos, é a mesma
em todos o0s casos apontados, e, quanto a aliquota, ndo podemos dizer que estamos
diante de aliquotas diferenciadas, porque a tributacido que se pretende é a mesma
(...), sendo que o pardgrafo 9° do artigo 195 da CF é expresso ao estabelecer que
as contribuigdes sociais podem ter aliguotas e bases de cdlculo diferenciadas em
razdo da atividade econdmica".

6. A Procuradoria-Geral da Republica opina pelo desprovimento do

recurso:
“8. No mérito, a pretensdo da Recorrente ¢ contriria a

2
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legislagio.

9. A Constituicdo de 1988, em seu art. 149, permite a Unido
‘instituir contribuicdes sociais’, ‘observado o disposto nos arts. 146,
11, e 150, I e 1II, e sem prejuizo do previsto no Art. 195, § 6°
relativamente as contribuicoes a que alude o dispositivo.’

10. Observa-se que a limitacdo esculpida no inciso II do art. 150
da CF foi claramente afastada do campo das contribuicoes sociais pelos
Constituintes.

11. Por outro lado, o alcance da norma do art. 195, § 9%, da CF
se encontra devidamente balizado pelo disposto no art. 149, assim
como pela legislacio ordindria que, inclusive, fixa a aliquota mdxima
da COFINS (7,6%).

12. Forgoso lembrar que a aliquota de 3% da COFINS foi
majorada para 7,6% pela Lei n® 10.8333, de 29/12/2003. E é por esta
nova aliqguota que as demais empresas, tributadas com base no lucro
real e que ndo se enquadram em regimes especiais, trecolhem a
contribuicdo em comento.

13. A recorrente, evidentemente, ja se encontra em situagio
privilegiada com relagdo as demais pessoas juridicas, tanto por
sujeitar-se a uma aliquota menor — proxima a metade da fixada como
regra geral —, como pela base de cdlculo especialmente reduzida — a
ponto de provocar uma enxurrada de agoes com pedido de equiparagio.

14. No caso, ndo se vislumbra a alegada ofensa aos principios
constitucionais, especialmente ao da isonomia; nem a existéncia de
‘cheque em branco’ ao Poder Legislativo.

15. Ressalte-se, conforme registrado no v. aresto recorrido, que
‘a diversidade de aliquotas entre as empresas referidas nos pardgrafos
6°e 8°do art. 3° da Lei 9.718/98 (...) representa a concregio legal” do
art. 195, § 9%, da CE, ‘e, nio, seu desrespeito’.

16. Em suma, a irresignacio da Recorrente é infundada, e o
aresto recorrido merece ser confirmado”.

7. Desde a Emenda Constitucional n. 20/1998, o § 92 do art. 195 da
Constituicado da Republica permite expressamente a adogdo, para
contribui¢des sociais de custeio da previdéncia social, de aliquotas ou

base de calculos diferenciadas em razao da atividade econOmica do
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contribuinte ou da utilizag¢ao intensiva de mao de obra por ele.

A partir da Emenda Constitucional n. 47/2005, essa norma passou a
admitir que essa diferenciacdo ocorresse também com base no porte da
empresa ou na condigao estrutural do mercado de trabalho:

“Art. 195. (...)

§ 9° As contribuigoes sociais previstas no inciso I do caput deste
artigo poderdo ter aliquotas ou bases de cilculo diferenciadas, em
razdo da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de mdo-deobra,
do porte da empresa ou da condicio estrutural do mercado de
trabalho”.

Com base nessa autorizacao constitucional, o art. 18 da Lei n.
10.684/2003 majorou de 3% (trés por cento) para 4% (quatro por cento) a
aliquota da COFINS devida pelas pessoas juridicas referidas nos §§ 6° e 8°
do art. 32 da Lei n. 9.718/1998": instituicdes financeiras e a entidades a elas

1 Lein. 9.718/1998: “Art. 3%(...)

§ 6° Na determinagao da base de calculo das contribui¢des para o PIS/PASEP e COFINS, as
pessoas juridicas referidas no § 1o do art. 22 da Lei no 8.212, de 1991, além das exclusdes e
dedugbes mencionadas no § 50, poderao excluir ou deduzir: (Reda¢do dada pela Medida
Proviséria n® 2.158-35, de 2001)
I - no caso de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento,
caixas econdmicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de
crédito imobiliario, sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
empresas de arrendamento mercantil e cooperativas de crédito: (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.158-35, de 2001)

a) despesas incorridas nas operagdes de intermediacdo financeira; (Redagao dada pela
Medida Proviséria n® 2.158-35, de 2001)

b) despesas de obrigacdes por empréstimos, para repasse, de recursos de institui¢cdes de
direito privado; (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2.158-35, de 2001)

c) desagio na colocagao de titulos; (Redagdo dada pela Medida Proviséria n® 2.158-35, de
2001)

d) perdas com titulos de renda fixa e varidvel, exceto com agdes; (Redagao dada pela
Medida Proviséria n® 2.158-35, de 2001)

e) perdas com ativos financeiros e mercadorias, em operacdes de hedge; (Redacao dada pela
Medida Proviséria n® 2.158-35, de 2001)
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equiparadas.

8. Embora nao seja invidvel o controle de constitucionalidade, a luz
do principio da isonomia, de leis que conferem tratamento tributario
diferenciado a determinado grupo de contribuintes, é sempre relevante
destacar que, como ja assentado iniimeras vezes pelo Supremo Tribunal
Federal, é vedado ao Poder Judicidrio, com fundamento naqueles
preceitos, atuar na funcao de legislador, estendendo tratamento tributario
menos gravoso a contribuintes nao abrangidos pela norma legal. Nesse
sentido:

“TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO LIQUIDO. TRIBUTOS. ALIQUOTAS
DIFERENCIADAS. INSTITUICOES FINANCEIRAS. PRINCIPIO
DA ISONOMIA. SUPRESSAO OU EQUIPARACAO. PODER

II - no caso de empresas de seguros privados, o valor referente as indenizacdes
correspondentes aos sinistros ocorridos, efetivamente pago, deduzido das importancias
recebidas a titulo de cosseguro e resseguro, salvados e outros ressarcimentos. (Redagao dada
pela Medida Provisdria n® 2.158-35, de 2001)

III - no caso de entidades de previdéncia privada, abertas e fechadas, os rendimentos
auferidos nas aplicagdes financeiras destinadas ao pagamento de beneficios de
aposentadoria, pensdo, pectlio e de resgates; (Redagao dada pela Medida Proviséria n®
2.158-35, de 2001)

IV - no caso de empresas de capitalizacdo, os rendimentos auferidos nas aplicagdes
financeiras destinadas ao pagamento de resgate de titulos. (Redacdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.158-35, de 2001)

(-.2)

§ 80 Na determinacdo da base de calculo da contribui¢ao para o PIS/PASEP e COFINS,
poderdao ser deduzidas as despesas de captacdo de recursos incorridas pelas pessoas
juridicas que tenham por objeto a securitizagdo de crédito: (Redagdo dada pela Medida
Proviséria n® 2.158-35, de 2001)

I - imobilidrios, nos termos da Lei no 9.514, de 20 de novembro de 1997; (Redagao dada pela
Medida Provisoéria n? 2.158-35, de 2001)

II - financeiros, observada regulamentacdo editada pelo Conselho Monetdrio Nacional.
(Redagao dada pela Medida Provisoria n® 2.158-35, de 2001)

III - agricolas, conforme ato do Conselho Monetario Nacional.  (Incluido pela Lei n°® 11.196,
de 2005)".
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JUDICIARIO. ATUACAO COMO LEGISLADOR POSITIVO.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.

I - E defeso ao Poder Judicidrio, com base no principio da
isonomia, atuar na condigdo andmala de legislador positivo para
suprimir ou equiparar as aliquotas de tributos recolhidos pelas
instituicoes financeiras em relacdo aquelas suportadas pelas demais
pessoas juridicas, uma vez que essa competéncia ndo lhe foi deferida
pela ordem constitucional. Precedentes.

II - Agravo regimental improvido”. (RE 335.275-AgR-
segundo, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira
Turma, DJe 28.3.2011)

“TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO DESTINADA AO
CUSTEIO DA SEGURIDADE SOCIAL. INSTITUICOES
FINANCEIRAS. CARGA TRIBUTARIA MAIOR. VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA ISONOMIA NAO DEMONSTRADA.
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO. CSLL.
ART. 11 DA LC 70/1991. ECR 01/1994. PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL.

1. Segundo precedentes da Segunda Turma desta Corte, ndio
pode o Judicidrio substituir-se ao legislador positivo para reduzir a
carga tributdria das instituicées financeiras, por alegada ofensa ao
principio da isonomia.

(...)

Agravo regimental ao qual se nega provimento”. (RE 490.576-
AgR, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe
30.3.2011)

“TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO. INSTITUICOES  FINANCEIRAS. ISONOMIA.

EXTENSAO DE TRATAMENTO TRIBUTARIO
DIFERENCIADO. IMPOSSIBILIDADE DO STF ATUAR COMO
LEGISLADOR POSITIVO.

1. O Supremo Tribunal Federal possui entendimento
consolidado de que a extensdo de tratamento tributdrio diferenciado,
previsto em lei, a contribuintes ndo contemplados no texto legal,
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implicaria converter-se esta Corte em legislador positivo. Precedentes.
2. Agravo regimental improvido”. (RE 485.290-AgR, Relatora
a Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe 20.8.2010)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO. INSTITUICOES FINANCEIRAS. ALIQUOTAS
DIFERENCIADAS.  ISONOMIA.  EQUIPARACAO  OU
SUPRESSAOQ. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.

1. A declaragio de inconstitucionalidade dos textos normativos
que estabelecem distingdo entre as aliquotas recolhidas, a titulo de
contribuigdo social, das instituicoes financeiras e aquelas oriundas das
empresas juridicas em geral teria como conseqiiéncia normativa ou a
equiparacdo dos percentuais ou a sua supressdo. Ambas as hipdteses
devem ser afastadas, dado que o STF ndo pode atuar como legislador
positivo nem conceder isencoes tributdrias. Dai a impossibilidade
juridica do pedido formulado no recurso extraordindrio.

Agravo regimental a que se nega provimento”. (RE 370.590-
AgR, Relator o Ministro Eros Grau, Segunda Turma, DJe
16.5.2008)

9. O art. 18 da Lei n. 10.684/2003 nao parece infringir o principio da
isonomia tributdria, mas. Diversamente, da efetividade a esse preceito em
sua dimensao material.Afigurava-se legitimo, mesmo antes da
autorizacdo expressa do art. 195, § 9%, da Constituicao da Republica, que o
Estado, quando diante de contribuintes dotados de elevada capacidade
econOmica, conferisse a eles tratamento tributario mais oneroso, inclusive
no tocante as contribuig¢des sociais.

O principio da capacidade contributiva atua, nesse contexto, como
“norma-diretriz para a concretizagio da isonomia na tributacdo, no que diz
respeito aos impostos, empréstimos compulsorios e contribuicdes especiais”
(PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuicdes: teoria geral:
contribuigoes em espécie. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 83).
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E o que defende também Luciano Amaro:

“O postulado em exame [principio da capacidade contributival
avizinha-se do principio da igualdade, na medida em que, ao adequar-
se o tributo a capacidade dos contribuintes, deve-se buscar um modelo
de incidéncia que ndo ignore as diferengas (de riquezas) evidenciadas
nas diversas situacoes eleitas como suporte de imposi¢do. E isso
corresponde a um dos aspectos da igualdade, que é o tratamento
desigual para os desiguais” (AMARO, Luciano. Direito tributdrio
brasileiro. 10. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 138).

Assim, a qualidade de institui¢do financeira ou equiparada que
ostenta o contribuinte é critério de discrimen legitimo para justificar a
instituicdo de aliquota mais elevada da COFINS, pois, em geral, essas
entidades gozam de maior capacidade econdmica.

10. Este Supremo Tribunal ja examinou controvérsias andlogas a
presente, sempre se manifestando pela legitimidade do tratamento
diferenciado conferido pelo legislador as contribui¢des sociais devidas
pelas institui¢des financeiras e assemelhadas, inclusive no periodo
anterior a Emenda Constitucional n. 20/1998.

Isso porque, “objetivamente consideradas, as pessoas juridicas
enquadradas no conceito de instituicoes financeiras ou legalmente equipardveis a
essas auferem vultoso faturamento ou receita — importante fator para a obtencio
dos lucros dignos de destaque e para a manutengdo da tenacidade econdmico-
financeiras”, de modo que “sobressai do critério de descrimen utilizado na
espécie a maior capacidade contributiva dessas pessoas juridicas” (RE 231.673-
AgR, Relator o Ministro Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 27.9.2016).

11. Nessa linha, a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
consolidou-se no sentido da constitucionalidade da aliquota estabelecida
pelos art. 23, § 1°, da Lei n. 8.212/1991 c/c art. 11 da Lei Complementar n.
70/1991 da Contribui¢ao Sobre o Lucro Liquido devida pelas institui¢des
financeiras e equiparadas:
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“Agravo regimental em recurso extraordindrio. Tributario.
Artigo 195, § 9° da CF. CSLL. Aliquotas diferenciadas. Instituicoes
financeiras e equiparadas. Possibilidade antes e apds a EC n® 20/98.
Jurisprudéncia pacifica.

1. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que o
estabelecimento pela EC n® 20/98 de aliquotas diferenciadas da
Contribuigdo Social sobre o Lucro para as pessoas juridicas referidas
no art. 22, § 1° da Lei n® 8.212/91 em periodo anterior e posterior a
introdugdo do § 9° do art. 195 ndo viola o principio da isonomia.

2. Em consondncia com o raciocinio registrado no RE n®
235.036-5/PR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, pode-se afirmar
que, objetivamente consideradas, as pessoas juridicas enquadradas no
conceito de instituicOes financeiras ou legalmente equipardveis a essas
auferem vultoso faturamento ou receita — importante fator para a
obtengdo dos lucros dignos de destaque e para a manutencio da
tenacidade econdmico-financeira. Nesse sentido, a atividade econdmica
por elas exercida é fator indicativo de sua riqueza; sobressai do critério
de discrimen utilizado na espécie a maior capacidade contributiva
dessas pessoas juridicas.

3. No julgamento do RE n°® 598.572/SP, o Tribunal Pleno
entendeu ndo ser esse tratamento diferenciado ofensivo ao principio da
igualdade tributdria, ‘consubstanciado[s] nos subprincipios da
capacidade contributiva, aplicdvel a todos os tributos, e da equidade no
custeio da seguridade social’. O Tribunal Pleno, por fim, fixou a
sequinte tese: 'é constitucional a previsdo legal de diferenciagio de
aliquotas em relagdo as contribuicdes previdencidrias incidentes sobre
a folha de saldrios de instituigdes financeiras ou de entidades a elas
legalmente equipardveis, apds a edigio da EC n® 20/98’.

4. Nego provimento ao agravo regimental”. (RE 231.673-AgR,
Relator o Ministro Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe 27.9.2016)

“DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE LUCRO. ALIQUOTA
MAJORADA  PARA  INSTITUICOES  FINANCEIRAS.
INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA.
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PRECEDENTES.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica da Corte, a exigéncia
de aliquota diferenciada da CSLL das instituicOes financeiras ndo
afronta o principio da isonomia. Precedentes.

2. Agravo regimental a que se nega provimento”. (ARE
893.755-AgR, Relator o Ministro Roberto Barroso, Primeira
Turma, DJe 10.6.2016)

“AGRAVO REGIMENTAL NA ACAO RESCISORIA. ART.
485, V, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INSTITUICOES
FINANCEIRAS. ALIQUOTA DIFERENCIADA DA
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO. INEXISTENCIA
DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA TRIBUTARIA.
DECISAO RESCINDENDA EM CONSONANCIA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE A MATERIA. VIOLACAO A LITERAL DISPOSICAO DO
ART. 195, § 6° DA CF/88. ANTERIORIDADE NONAGESIMAL.
MATERIA NAO SUSCITADA NA ACAO PRINCIPAL.
REPERCUSSAO GERAL. SOBRESTAMENTO. PRETENSAO
QUE SE APOIA NA MERA EXPECTATIVA DE MUDANCA
JURISPRUDENCIAL. NAO CABIMENTO DA ACAO
RESCISORIA. PRECEDENTE DO PLENARIO.

AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO”. (AR 2.322-AgR, Relator o Ministro Teori
Zavascki, Tribunal Pleno, DJe 26.10.2015)

E ainda: ARE 949.005-AgR, Relator o Ministro Roberto Barroso,
Primeira Turma, DJe 28.9.2016; RE 490.576-AgR, Relator o Ministro
Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 30.3.2011.

Cito, ainda, nesse mesmo sentido, precedente de minha relatoria:
“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. 1. INSTITUICOES
FINANCEIRAS. ALfQUOTA DIFERENCIADA DA
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL.
INEXISTENCIA DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA

10
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TRIBUTARIA. PRECEDENTES. 2. PRINCIPIO DA
ANTERIORIDADE NONAGESIMAL OBSERVADO PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM: AUSENCIA DE INTERESSE
RECURSAL. 3. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO”. (RE 528.160-AgR, de minha relatoria, Segunda
Turma, DJe 12.6.2013)

12. Igual, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 598.572
(Relator o Ministro Edson Fachin, Tribunal Pleno, DJe 9.8.2016), o
Supremo Tribunal Federal, a unanimidade, reputou constitucional o art.
22, §1°, da Lei n. 8.212/1991, que instituiu, para as institui¢des financeiras
e assemelhadas, contribuicao adicional de 2,5% (dois e meio por cento)
sobre a folha de salarios.

No voto condutor do acérddo, o Ministro Relator consignou que as
Emendas Constitucionais ns. 20/1998 e 47/2005, ao incluir e alterar,
respectivamente, o § 92 do art. 195 da Constituicdo, “apenas explicitaram o
conteudo da norma constante do art. 145, § 1°, da Constituicdo, ao indicar
critérios pelos quais poderiam ser estabelecidas distingoes entre contribuintes”,
de forma que “a diferenciagio quanto a atividade econdmica é possivel e
consentdnea com o principio da capacidade contributiva”.

O Ministro Fachin sustentou, ainda, que “ndo compete ao Judicidrio
(...) substituir-se ao legislador na escolha das atividades que terdo aliquotas
diferenciadas relativamente a contribuicdo indicada no art. 195, I, da CRFB”.
Desse modo, nao ha, na dicgao do relator, “fundamentos constitucionais que
desabonem a livre escolha legislativa em onerar o setor financeiro com aliquota
diferenciada, para fins de custeio da seguridade social” .

Portanto, as instituicoes financeiras e assemelhadas demonstram, em
geral, faturamentos e receitas elevados, o que indica gozarem de maior
capacidade contributiva. Consequentemente, ¢ legitimo que a elas seja

conferido tratamento tributario mais gravoso.

11
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13. E incabivel proceder-se ao exame da disparidade entre as
institui¢des abrangidas pela aliquota da COFINS estabelecida pelo art. 18
da Lei n. 10.684/2003, pois essa tarefa demandaria que o Poder Judicidrio
se imiscuisse nos critérios estabelecidos pelo legislador ao instituir o

tratamento tributario diferenciado, o que € incabivel.

E o que assentou o Plenério deste Supremo Tribunal na apreciagao
do Recurso Extraordindrio n. 598.572 (Relator Ministro Edson Fachin,
Tribunal Pleno, DJe 9.8.2016):

“Finalmente, no que tange ao pedido do amicus curige, no
sentido de que esta Corte reconheca a ‘disparidade existente entre as
empresas’ arroladas no art. 22, § 1°, da Lei 8.212, deve-se, tal como a
solugdo apontada para o recorrente, julgi-la improcedente. Em que
pesem as razbes indicadas pelo laudo técnico relativamente a
lucratividade das empresas de seguro, a equiparacio dessas empresas
as demais instituigoes financeiras decorre de opgdo legislativa
exercida, como expendido ao longo [da] fundamentacdo, dentro de
pardmetros constitucionais. Concluir-se de forma diversa, exigiria que
o Poder Judicidrio substituisse os critérios adotados pelo tinico érgdo
legitimado a estabelecer  critérios diferenciadores entre o0s

contribuintes”.

14. Pelo exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso
extraordinario, fixando a seguinte tese, com repercussio geral: “E
constitucional o art. 18 da Lei n. 10.684/2003, no que elevou para 4% (quatro
por cento) a aliquota da COFINS devida pelas pessoas juridicas referidas nos §§
6°e 8%do art. 3°da Lei n. 9.718/1998” .

12
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06/06/2018 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089 MINAS GERAIS

PROPOSTA

s/ tese em repercussao geral

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A proposta de tese que eu trouxe no voto é a seguinte: é
constitucional a majoragao diferenciada de aliquotas em relagao as
contribui¢Ges sociais incidentes sobre o faturamento ou a receita de
institui¢des financeiras ou de entidades a elas legalmente equiparadas.

O Ministro Alexandre havia proposto uma outra tese, fazendo
referéncia aos dispositivos legais.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Concordo
com a tese do Ministro Toffoli.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Também concordo. Havia apresentado de forma mais especifica, mas é o

mesmo conteudo. S6 que Vossa Exceléncia poe de maneira mais genérica.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 656.089

PROCED. : MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : MERCANTIL DO BRASIL FINANCEIRA S/A - CREDITO,
FINANCIAMENTO E INVESTIMENTOS

ADV. (A/S) : WERTHER BOTELHO SPAGNOL (MG053275/)

RECDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

Decisdo: Apbdés o voto do Ministro Dias Toffoli (Relator),
negando provimento ao recurso, no que foi acompanhado pelos
Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa
Weber, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Celso de
Mello, pediu wvista dos autos o Ministro Marco Aurélio. Falaram:
pela recorrente, Mercantil do Brasil Financeira S/A - Crédito,
Financiamento e Investimentos, o Dr. Marco Tulio Fernandes Ibraim;
e, pela recorrida, Unido, o Dr. Miquerlam Chaves Cavalcante,
Procurador da Fazenda Nacional. Presidéncia da Ministra Cé&rmen
Lacia. Plenario, 24.5.2017.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 515 da repercussdo geral, negou
provimento ao recurso, vencido o Ministro Marco Aurélio. Ao final,
o Tribunal, por maioria, fixou a seguinte tese: “E constitucional
a majoracdo diferenciada de aliquotas em relacdo as contribuicgdes
sociais incidentes sobre o) faturamento ou a receita de
instituig¢des financeiras ou de entidades a elas legalmente
equiparéaveis”. Vencido o Ministro Marco Aurélio na fixacdo da
tese. Ausentes, Jjustificadamente, os Ministros Celso de Mello,
Luiz Fux e Roberto Barroso, e, neste julgamento, o Ministro Gilmar
Mendes. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenério,
6.6.2018.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Dias Toffoli, Rosa Weber, Edson Fachin e Alexandre de
Moraes.

Vice-Procurador-Geral Eleitoral, Dr. Humberto Jacques de
Medeiros.

p/ Dorallcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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