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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar a atuagdo do STF nos julgamentos da ADI 5.277 e do RE
1.043.313, considerando o principio da legalidade tributaria e suas mitigagbes a luz da
Constituicdo Federal e do Codigo Tributario Nacional. O posicionamento da Suprema Corte nos
julgados representou uma ruptura do entendimento até entdo pacificado na jurisprudéncia do
tribunal, na medida em que permitiu reducdo e restabelecimento das aliquotas da Contribui¢éo
ao PIS/PASEP e da COFINS por ato infralegal, sem fixacdo das condicdes em lei e em
desobediéncia aos ditames constitucionais. A metodologia adotada foi a pesquisa bibliogréafica,
onde se buscou entendimentos de diversos doutrinadores e da jurisprudéncia acerca do tema
abordado. Concluiu-se que as delegacdes legislativas analisadas banalizaram o principio da
legalidade tributaria, proporcionando inseguranca juridica e ameaca aos direitos dos
contribuintes.

PALAVRAS-CHAVE: Legalidade Tributaria; Mitigacdo; Jurisprudéncia do STF; ADI 5.277; RE
1.043.313.

ABSTRACT

The present work aimed to analyze the performance of the Federal Supreme Court in the
judgments of ADI 5.277 and RE 1.043.313, considering the principle of tax legality and its
mitigations relied on the Federal Constitution and the National Tax Code. The understanding of
the Federal Supreme Court in these judgments represented a disruption of the understanding
pacified in the court's jurisprudence, according as it allowed the reduction and re-establishment
of the rates of the Contribution to PIS/PASEP and COFINS by infralegal act, without setting the
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conditions in law and disobedience to constitutional commandments. The methodology adopted
was bibliographical research, which aimed to understand several doctrines and jurisprudence on
the topic addressed. It was concluded that the analyzed legislative delegations trivialized the
principle of tax legality, providing legal uncertainty and threatening taxpayers' rights.

KEYWORDS: Tax Legality. Mitigation. Jurisprudence of the Federal Supreme Court. ADI 5.277.
RE 1.043.313.

1 INTRODUCAO

O principio da legalidade tributaria € uma limitacdo ao poder de tributar previsto
constitucionalmente. Através dele, os contribuintes sdo protegidos contra eventuais
arbitrariedades do Estado, pois garante-se que as exagfes devam advir de lei, criada
por seus representantes.

A legislacédo vigente exige lei em sentido estrito para reducéo, restabelecimento e
fixacdo de aliqguotas da maioria dos tributos, com ressalva para alguns casos
especificos em que o poder constituinte possibilitou a alteracdo de aliquotas por ato
infralegal.

E certo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) evoluiu no
sentido de admitir algumas flexibilizacbes quanto a legalidade tributaria, permitindo a
concretizacdo do mandamento legal pelo Executivo. Dessa forma, é valida a utilizacédo
de norma infralegal para especificar conceitos empregados na lei, bem como
complementa-la de outra forma, de modo que as previsfes legais fiquem mais claras e
passiveis de aplicacdo efetiva, sempre respeitando os limites e parametros
estabelecidos na respectiva lei.

Ocorre que o STF, ao julgar a ADI 5.277 e o RE 1.043.313, admitiu a delegacéo
ao Poder Executivo de alteracdo das aliquotas da Contribuicdo ao PIS/PASEP e da
COFINS em determinadas situacfes, sem a fixacdo em lei de condicbes necessarias
para constituir o elo de subordinacéo e complementacéo que o decreto deveria ter com
a respectiva lei que o autorizou. As espécies tributarias em andlise sdo contribuicbes
sociais que nao foram mitigadas pela Constituicdo Federal, logo deveriam seguir o

estabelecido no ordenamento juridico vigente quanto a exigéncia de lei para fixacéo das
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aliquotas. Observou-se, porém, uma delegacado para a fixacdo de critérios quantitativos
da hipotese tributaria ao Poder Executivo, que discricionariamente utilizou-se do seu
juizo de conveniéncia e oportunidade para editar a norma infralegal.

O presente artigo trouxe, inicialmente, uma base tedrica do principio da
legalidade tributaria. Na sequéncia, analisou-se separadamente a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.277 e o Recurso Extraordinario n. 1.043.313 a luz da
Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Tributario Nacional.

A metodologia adotada foi a pesquisa bibliografica, onde se buscou

entendimentos de diversos doutrinadores e da jurisprudéncia acerca do tema abordado.

2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO AMBITO TRIBUTARIO

O artigo 5°, Il da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Tal
dispositivo consagra uma regra geral aplicada em todo o Direito Brasileiro, conhecido
como Principio da Legalidade.

Em matéria tributaria, além de garantir seguranca juridica e proteger 0s
interesses do contribuinte, o principio da legalidade é uma limitacdo constitucional ao
poder de tributar, pois condiciona a cobranca de tributos a existéncia de lei em sentido
formal.

O texto constitucional destacou em seu artigo 150, inciso I, que nenhum tributo
pode ser exigido ou aumentado sem lei que o estabeleca. Logo, diferentemente da
delegacdo admitida pelo artigo 5° (em virtude de lei), na seara tributaria a instituicdo e
majoracao de tributos deve ser reservada somente a lei (sem delegacéo), ressalvadas
algumas atenuagfes constitucionalmente admitidas. Ainda, estabeleceu a Carta Magna
que cabe a lei complementar regular as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar e
estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria (artigo 146, incisos Il e
).

A Lei n° 5172, de 25 de outubro de 1966, denominada Cédigo Tributario

Nacional (CTN), foi recepcionada pela atual constituicio com status de lei
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complementar e exerceu tal regulacdo em relacédo a legalidade tributaria. Dispde seu

artigo 97:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢ao;

Il - a majoracao de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos
21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obrigacédo tributaria principal, ressalvado o
disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as a¢Bes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infrages nela definidas;

VI - as hipéteses de exclusdo, suspensédo e extingdo de créditos tributarios, ou
de dispensa ou reducéo de penalidades.

§ 1° Equipara-se & majoracado do tributo a modificagdo da sua base de calculo,
gue importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° N&o constitui majoracéo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il
deste artigo, a atualizacdo do valor monetario da respectiva base de célculo.

Evidencia-se, assim, que a lei que institui um determinado tributo deve

determinar todos os parametros necessarios a identificacdo da exacao tributéria,

estabelecendo a chamada legalidade estrita, especificando o fato gerador, o sujeito

passivo, a base de calculo, a aliquota devida e a multa. Nas palavras de Hugo de Brito

Machado Segundo,

De acordo com o art. 150, I, da CF/88, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca. E o conhecido principio da estrita legalidade. Diz-se estrita porque
considerada mais “exigente” que a legalidade “ampla”, ou “genérica”, ja contida
no art. 5°, Il, da CF/88. Com efeito, segundo a legalidade tributaria, ndo apenas
o dever de pagar deve estar referido na lei, mas todos os seus atributos devem
estar nela expressamente previstos, como explicita o art. 97 do CTN. Por outras
palavras, todas as dimensdes ou parcelas da estrutura da norma juridica
tributaria devem constar, ou devem ser passiveis de reconstrucao pelo
intérprete, a partir do texto legal. Dai a qualificacdo de ‘estrita’ (MACHADO
SEGUNDO, 2018, p. 71).

No mesmo sentido, diz Amaro (2019, p. 170-171):

O conteudo do principio da legalidade tributéria vai além da simples autorizacao
do Legislativo para que o estado cobre tal ou qual tributo. E mister que a lei
defina in abstracto todos os aspectos relevantes para que, in concreto, se possa
determinar quem ter4 de pagar, quanto, a quem, a vista de que fatos ou
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circunstancias. A lei deve esgotar, como preceito geral e abstrato, os dados
necessdarios a identificacdo do fato gerador da obrigacdo tributaria e a
quantificacéo do tributo.

Ademais, em sua obra “Direito Tributario”, Alexandre (2021, p. 138) afirma que a
maioria dos principios constitucionais tributarios, aqui incluido o da legalidade, mais se
aproximam da ideia de regras do que de principios propriamente definidos na doutrina

classica, devendo ser aplicados ou ndo no caso concreto, sem qualquer ponderacao.

2.1 Mitigagdes ao principio da legalidade dispostas na CF

Apesar da rigidez da legalidade tributaria vigente no ordenamento juridico
brasileiro, o poder constituinte originario elegeu quatro impostos federais que podem ter
suas aliquotas alteradas por ato do Poder Executivo, atendidas as condicbes e 0s
limites estabelecidos em lei, conforme disposto no artigo 153, §1° da CF/88. Séo eles:
Imposto de Importacdo (Il), Imposto de Exportacdo (IE), Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) e Imposto sobre operacdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou
relativos a titulos ou valores mobiliarios (IOF).

Observa-se que ndo ha uma excecdo ao principio da legalidade tributéria, pois
ndo ha a dispensa da existéncia de lei. H4, na verdade, uma mitigacdo ao referido
principio, na medida em que uma lei estabelecera condigfes e limites dentro dos quais
as aliquotas poderdo ser alteradas por ato do Poder Executivo, justificadas pela
finalidade extrafiscal de tais impostos.

Cumpre aqui distinguir que, quanto a sua funcdo, os tributos fiscais visam
precipuamente a arrecadacao de valores aos cofres publicos, enquanto os extrafiscais
tém como objetivo principal a regulacdo da economia, também chamada de funcéo
indutora, na medida em que induz comportamentos dos agentes econdmicos na

economia.
Em relacéo ao I, IE, IPI e IOF, diz Costa (2019, p. 94):
Esses impostos ostentam natureza extrafiscal — revelada na possibilidade de

atuarem como instrumentos destinados a regular o comércio exterior, a indudstria
nacional e o mercado financeiro, respectivamente — e, desse modo, demandam
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agilidade na modificagdo da intensidade de sua imposicdo, que restaria
comprometida caso obrigatéria a edicdo de ato de natureza legislativa a
viabiliza-la. Portanto, nas hipdteses expressamente apontadas, a lei traca tdo
somente as condi¢des e limites dentro dos quais o administrador publico pode
atuar.

Ou seja, para que os impostos extrafiscais cumpram sua funcdo de sanar
irregularidades do mercado, é imprescindivel que algumas decisdes sejam tomadas de
forma répida e eficaz. Isso justifica a mitigacao trazida pela Constituicdo Federal quanto
as alteracdes de suas aliquotas (sempre respeitando os parametros legais), uma vez
que o processo legislativo € mais burocratico e lento que um simples decreto
presidencial ou portaria, por exemplo.

Ademais, a escolha de tais impostos pelo constituinte ndo foi aleatéria. Tais
tributos possuem alta capacidade de inducdo de comportamentos das partes
econdmicas. O principio da legalidade foi mitigado diante da necessidade de conferir ao
Poder Executivo uma ferramenta de intervencdo na economia, sendo tais impostos os
veiculos para concretizacdo dessa necessidade (Shoueri, 2021, p. 85).

O poder constituinte derivado inseriu, ainda, mais duas mitigacdes a tal principio,
por meio da Emenda Constitucional n® 33/2001: a) a reducéo e restabelecimento das
aliquotas da Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico cobrada sobre
operacdes com combustiveis (CIDE-Combustiveis) por ato do Poder Executivo e b) a
fixacdo das aliquotas no ICMS incidente sobre combustiveis por convénio interestadual
(ICMS-Combustiveis), disciplinados nos art. 177, § 4°, 1, b e art. 155, § 4°, IV da CF/88,
respectivamente. Tais tributos também possuem funcgéo extrafiscal, na medida em que
a alteracdo de suas aliquotas pelo Executivo detém alto poder de inducdo de
comportamentos.

Na seara federal, apesar da funcéo nitidamente extrafiscal presente nos tributos
mitigados pela CF/88 quanto a legalidade tributaria (I, IE, IPI, IOF e CIDE-
Combustiveis), ndo se pode concluir que qualquer outro tributo que possua tal fungéo
possa também ter essa atenuacdo, respeitados os limites e condicdes em lei. Uma
generalizagdo nesse sentido seria uma verdadeira banalizacdo da legalidade no ambito

tributario.
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Outrossim, sempre que se tem uma regra, suas excecOes devem estar
expressas de forma que ndo se deixe margem para interpretacdes extensivas. E o caso
do principio da legalidade na esfera tributaria: a regra da legalidade tributaria é
confirmada porque o poder constituinte previu expressamente as mitigacbes a tal
principio. Portanto, altera¢des de aliquotas de quaisquer outros tributos ndo excetuados
pela Constituicdo Federal devem obedecer a exigéncia de lei formal, nos termos do
artigo 97, IV do CTN.

2.2 A jurisprudéncia do STF sobre a Legalidade Tributéria

E cedigo que as normas juridicas s&o género do qual sdo espécies as regras e
0s principios. Gomes (2005) distingue regra e principio da seguinte forma:

O Direito se expressa por meio de normas. As normas se exprimem por meio de
regras ou principios. As regras disciplinam uma determinada situa¢do; quando
ocorre essa situagdo, a norma tem incidéncia; quando ndo ocorre, ndo tem
incidéncia. Para as regras vale a l6gica do tudo ou nada (Dworkin). Quando
duas regras colidem, fala-se em ‘conflito’; ao caso concreto uma sé sera
aplicavel (uma afasta a aplicagdo da outra). O conflito entre regras deve ser
resolvido pelos meios classicos de interpretacdo: a lei especial derroga a lei
geral, a lei posterior afasta a anterior etc.. Principios séo as diretrizes gerais de
um ordenamento juridico (ou de parte dele). Seu espectro de incidéncia € muito
mais amplo que o das regras. Entre eles pode haver ‘colisdo’, néo conflito.
Quando colidem, ndo se excluem. Como ‘mandados de otimizagdo’ que sao
(Alexy), sempre podem ter incidéncia em casos concretos (as vezes,
concomitantemente dois ou mais deles).

Tal explicacdo evidencia que a legalidade tributaria adotada pela CF/88 e pelo
CTN possui mais uma feicdo de regra do que de principio, na medida em que, conforme
ja afirmado, a lei que institui um tributo deve tracar todos os elementos da regra matriz
de incidéncia tributaria.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) evoluiu jurisprudencialmente no
sentido de que a lei poderia flexibilizar a tal “tipicidade cerrada”, como chamada por
alguns doutrinadores. De fato, numa sociedade tdo complexa, é impossivel exigir do
legislador um grau de determinagdo conceitual tdo alto e fechado capaz de abarcar

todas as situacdes existentes e que poderdo ocorrer no mundo real. O legislador deveréa
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fixar os elementos definidos em lei, e um regulamento poderd complementar conceitos
indeterminados ou cldusulas gerais, permitindo que a lei se molde as exigéncias do
caso concreto. Em outras palavras, permite-se que os meios sejam adaptados para que
a finalidade do legislador seja alcancada, sem espaco, contudo, para discricionariedade
por parte do Poder Executivo. Essa concepcdo da legalidade tributaria aproxima-se
agora da dimensao de principio, pois a norma aqui serviria como um mandamento de
otimizacao, devendo ser complementada por algum ato infralegal. Alexandre (2021, p.

145) afirma que

[...] devem constar na lei todos os elementos essenciais para a criacdo de um
tributo (fato gerador, aliquota, contribuintes e base de célculo). A exigéncia ndo
impede, contudo, que o regulamento aclare conceitos juridicos indeterminados
adotados pela lei. Nessa situagéo, o decreto regulamentar indicar4 o caminho a
ser seguido para a fiel execugéo da lei, conforme previsto no art. 84, IV, da
CF/1988.

Ademais, o emprego de clausulas gerais pelo legislador ndo pode ser visto como
uma contradicdo a legalidade tributaria, e sim como seu aperfeicoamento (Schoueri,
2019, p. 588). A lei deve disciplinar os elementos essenciais da exagdo, sendo clara o
suficiente para que o Executivo possa apenas complementar e concretizar a ordem
legal, sem jamais inovar o ordenamento juridico.

Em 2016, ao julgar o RE 838.284/SC, o STF firmou a seguinte tese: ndo viola a
legalidade tributaria a lei que, prescrevendo o teto, possibilita o ato normativo infralegal
fixar o valor de taxa em propor¢do razoavel com os custos da atuacdo estatal, valor
esse que nao pode ser atualizado por ato do proprio conselho de fiscalizagdo em
percentual superior aos indices de correcdo monetéaria legalmente previstos. A espécie
tributaria em questédo — taxa pelo exercicio do poder de policia — foi considerada ao se
julgar o caso, uma vez que, por ser um tributo vinculado a uma atividade estatal e a
uma finalidade especifica, a Administracdo Publica tem melhor capacidade para
calcular o valor da exacédo, considerando o custo da atividade de fiscalizacdo. O ato
infralegal se deu em termos de subordinacdo e complementacéo a lei.

Outro julgado que merece destaque é o do RE n° 704.292/PR. Apreciado

também em 2016, o Pretdrio Excelso fixou a tese de que é inconstitucional, por ofensa
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ao principio da legalidade tributéria, lei que delega aos conselhos de fiscalizacdo de
profissdes regulamentadas a competéncia de fixar ou majorar, sem parametro legal, o
valor das contribuicbes de interesse das categorias profissionais e econdmicas,
usualmente cobradas sob o titulo de anuidades, vedada, ademais, a atualizacdo desse
valor pelos conselhos em percentual superior aos indices legalmente previstos. No
caso, 0 artigo 2° da Lei n°® 11.000/2004 autorizara os Conselhos a fixar o valor das
contribuicbes anuais, sem estabelecer parametros para a definicdo do critério
guantitativo. Dessa forma, haveria uma delegacdo ao Executivo para o estabelecimento
do valor das aliquotas. Estar-se-ia diante de uma inovagdo legislativa pelo
administrador publico, razdo pela qual o STF declarou inconstitucional o referido artigo
por afrontamento ao principio da legalidade tributéria.

Tais posicionamentos, assim como outros analisados no mesmo sentido,
demonstram a visdo principiolégica adotada pela Suprema Corte. A lei deve prever,
com o maior grau de detalhamento possivel, os elementos da obrigagdo tributaria,
estabelecendo condi¢fes e limites, e o ato infralegal deve dialogar com a referida lei em

termos de suplementacédo e complementariedade, sem inovar o ordenamento juridico.

3 A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE NAS CONTRIBUICOES
SOCIAIS

Conforme a Constituicdo Federal de 1988 e a jurisprudéncia pacifica do STF,
existem no Brasil cinco espécies tributarias (teoria pentapartite ou pentapartida), todas
discriminadas no Titulo VI (Da Tributacdo e do Orcamento), Capitulo | (Do Sistema
Tributario Nacional) da CF/88. O artigo 145 lista as trés espécies tributarias de
competéncia comum, que podem ser instituidas por qualquer ente federativo: impostos,
taxas e contribuicbes de melhorias. O artigo 148 trata dos empréstimos compulsorios,
enguanto as contribuicdes especiais estédo dispostas nos artigos 149 e 149-A.

Em relacdo as contribuicbes especiais, elas se dividem basicamente em quatro
subespécies, trés delas elencadas no caput do art. 149 e a outra no art. 149-A. Séo

elas: 1) contribuicbes sociais, 2) contribuicdo de intervencdo no dominio econémico
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(CIDE), 3) contribuicho de interesse das categorias profissionais (contribuicdes
corporativas) e a 4) contribuicdo para custeio do servigco de iluminacdo publica, esta
altima de competéncia dos municipios e do Distrito Federal.

Especificamente quanto as contribuicdes sociais, foco do presente trabalho,

dispde o caput do artigo 149 da CF/88:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervencao no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais
ou econbmicas, como instrumento de sua atuagcdo nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem prejuizo do
previsto no art. 195, § 6° relativamente as contribuicbes a que alude o
dispositivo (grifo nosso).

O art. 146, Ill, mencionado no dispositivo acima, diz respeito a reserva a lei
complementar para estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
papel desempenhado pelo CTN, do que se conclui que seu artigo 97 (reserva de lei
formal para instituicdo e majoracao de tributos, fixacdo de base de célculo e aliquotas)
também se aplica as contribuigdes sociais. O art. 150, | e Ill, por sua vez, determina a
obrigatoriedade de que tais contribuicdes obedecam aos principios tributarios da
legalidade, irretroatividade e anterioridade (anual e nonagesimal).

Diante do exposto, depreende-se que as contribuicbes sociais sdo tributos com
destinacdo especifica (financiamento da area social) e sujeitam-se integralmente ao
principio da legalidade, sem qualquer exce¢do ou mitigacdo presente no texto

constitucional.

3.1 Lineamentos das contribui¢fes sociais destinadas a seguridade social

As contribui¢cdes sociais visam arrecadar recursos para o custeio da area social
que, conforme disposto no Texto Fundamental, em seu Titulo VIII — Da Ordem Social,
engloba as ac¢les voltadas a saude, a previdéncia, a assisténcia social, a educacéao, a
cultura, ao desporto, a comunicacdo social, ao meio ambiente, dentre outras.
Tradicionalmente sao subdivididas em: a) contribuicbes da seguridade social,

destinadas ao financiamento da seguridade social, que compreende as areas da saude,
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previdéncia e assisténcia social; b) outras contribuiges sociais, também chamadas de
contribuicdes residuais; e c) contribuicbes sociais gerais, destinadas ao custeio de
outras areas sociais que ndo sejam as da seguridade social.

Quanto as contribuicdes sociais destinadas a seguridade social, elas sédo criadas,
em regra, pela Unido, nos termos do art. 149, caput, da CF/88. A excecdo se encontra
no seu art. 149, 81°, que assegura aos demais entes federativos instituir contribuicdes
de seus servidores para o custeio do regime proéprio de previdéncia social.

A Constituicdo Federal trata das contribuicdes sociais destinadas a seguridade
social especificamente em seus artigos 194 e 195. No caput do art. 195, verifica-se
claramente o carater solidario desse tributo, quando se diz que a seguridade social sera

financiada por toda a sociedade. Eduardo Sabbag descreve:

Nesse contexto, toda a sociedade, direta ou indiretamente, financia a
seguridade social, 0 que demonstra a realiza¢do do principio da solidariedade
neste tipo de tributo. [...] Com efeito, o principio da solidariedade prevé um
contexto particularizante para as contribuicdes de seguridade social, qual seja,
o0 de que todos poderdo ser convocados a contribuir, independentemente de
pertencerem a determinado grupo diretamente relacionado com a atuagdo
estatal. Isso marca fortemente as contribuicbes de seguridade social,
vinculando o dever de solidariedade de todos os membros da sociedade em
seu financiamento (Sabbag, 2020, p. 164).

Além do financiamento por toda a sociedade, através dos impostos, a seguridade
social também sera financiada pelas contribuicbes elencadas nos incisos | a IV da art.
195. Em suma, as quatro fontes de custeio sdo: a) do empregador, da empresa ou da
entidade a ela equiparada; b) do trabalhador; c) sobre a receita de loterias; e d) do
importador. Ainda, o art. 195, §86° estabelece que as contribuicées sociais destinadas a
seguridade social precisam observar o principio da anterioridade nonagesimal, sendo

excecao a anterioridade anual.

3.2 A Contribuicdo ao PIS/PASEP e a Contribui¢cdo para o financiamento da
Seguridade — COFINS
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Dentre as contribuicdes a cargo do empregador ou da empresa, destacam-se
duas incidentes sobre sua receita ou faturamento: a Contribuicdo ao PIS/PASEP e a
Contribuicdo para financiamento da Seguridade Social — COFINS.

O Programa de Integracdo Social (PIS) e o Programa de Formacdo do
Patrimonio do Servidor Publico (PASEP) foram instituidos pelas Leis Complementares
n® 7, de 07 de setembro de 1970, e n° 8, de 03 de dezembro de 1970, respectivamente.
Posteriormente, tais programas foram unificados sob a denominacdo de PIS/PASEP,
por meio da Lei Complementar n°® 26, de 11 de setembro de 1975. A Constituicdo de
1988, nos termos do seu art. 239, modificou 0s objetivos iniciais desses programas,
vinculando a arrecadagdo das contribuicbes do PIS/COFINS ao financiamento do
seguro-desemprego, do abono aos empregados que recebam até dois salarios minimos
mensal (abono salarial) e de outras acbes da previdéncia social.

Ja a COFINS, instituida pela Lei Complementar n°® 70, de 30 de dezembro de
1991, é destinada as despesas com atividades-fim das areas de saude, previdéncia e
assisténcia social, conforme disposto no art. 1° da referida lei.

A base de calculo e as aliquotas dessas contribuicées variam de acordo com o
regime ao qual o contribuinte esta inserido (cumulativo ou ndo cumulativo). No regime
cumulativo, onde a base de célculo limita-se as receitas relacionadas a atividade da
empresa, a aliquota basica do PIS esta fixada em 0,65% e a da COFINS em 3%. Ja no
nao cumulativo, essas aliquotas basicas estdo fixadas, respectivamente, em 1,65% e
7,6%, e a base de célculo engloba todas as receitas auferidas, relacionadas ou nao a
atividade da empresa (Oliveira, 2017, p. 24).

4 A MITIGACAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE PELO STF: ANALISE DOS
JULGADOS ADI 5.277/DF E RE 1.043.313/RS

Sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli, a A¢cdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 5.277/DF e o Recurso Extraordinario (RE) n° 1.043.313/RS foram julgados

conjuntamente no STF em 10/12/2020, pela certa similaridade dos casos. Ambos

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol 10. N.02 -2023 — p. 357 - 378


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v10n2.p357-378

369
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 10, n. 2, 2023.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2020.v10n2.p357-378

questionaram a reducdo e restabelecimento das aliquotas das Contribuicbes ao
PIS/PASEP e da COFINS por meio de delegacéao legislativa ao Poder Executivo.

O voto de Toffoli nos casos analisados autorizou a “flexibilizagao” da legalidade
tributaria, legitimando a delegacao legislativa para alteracdo de aliquotas de qualquer
tributo, desde que a) obedecidos os limites e condi¢cdes estabelecidos em lei e b)
comprovado a fungao extrafiscal do tributo.

Observa-se, antecipadamente, que a mera presenca desses critérios ndo tem o
condao de legitimar tal flexibilizacdo. De fato, se assim fosse, qual seria o real sentido
da mitigacgéo trazida pelo art. 153, 81° da CF/887? Ora, se o constituinte elegeu tributos
especificos para o Estado intervir na economia, mitigando neles o conteddo da
legalidade tributaria, ndo pode o intérprete da lei estender tal atenuacdo a outros
tributos. Ademais, a extrafiscalidade esta presente em todo tributo, em maior ou menor
grau. Admitir tal critério como justificativa para a mitigacdo da legalidade em tributos
ndo excetuados pela Constituicdo seria uma afronta ao Sistema Tributario Nacional, na
medida em que restringiria direitos e garantias fundamentais dos contribuintes sem
qualquer respaldo constitucional.

A seguir, vertente pesquisa apresenta uma analise de cada caso

individualmente.

4.1 Contornos da ADI 5.277/DF

A ADI n° 5.277 foi proposta pelo Procurador-Geral da Republica, pessoa
competente para ajuizamento da respectiva acdo, nos termos do artigo 103, VI, da
CF/88. Nela, o autor objetivou a declaracdo de inconstitucionalidade dos 88 8°, 9°, 10 e
11 do art. 5° da Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998, incluidos pela Lei n® 11.727,
de 23 de junho de 2008, por violarem o art. 150, inciso | e § 6°, da Constituicdo Federal.

Em tais dispositivos, o Poder Executivo foi autorizado a fixar coeficientes para
reduzir as aliquotas “da contribuicdo para o PIS/IPASEP e da COFINS incidentes sobre
a receita bruta auferida na venda de alcool, inclusive para fins carburantes” e as

“‘incidentes sobre os regimes especiais de cobranga da contribuigdo para o PIS/PASEP
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e da COFINS”, e também permitido “alterar para mais ou para menos as aliquotas em

relacéo a classe de produtores, produtos ou sua utilizagdo”.

Nas palavras do relator, em seu voto,

No tocante a contribuicdo ao PIS/PASEP e a COFINS, cujo trago
caracteristico € o financiamento da seguridade social, para a observancia do
principio da legalidade tributéria em relagdo a suas aliquotas, € imprescindivel,
além da prescricédo de condi¢Bes e do valor maximo dessas exagdes em lei em
sentido estrito, que exista nelas funcao extrafiscal a ser desenvolvida pelo
regulamento autorizado, de modo a justificar a manipulagdo das aliquotas
por ato do Poder Executivo (grifos do autor).

Disse, ainda, que o legislador prescreveu os tetos e as condicbes a serem

observados. Todavia, tais premissas apresentam algumas inconsisténcias. Conforme
dispositivos da Lei n°® 9.718/1998:

Art. 5° A Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Cofins incidentes sobre a receita
bruta auferida na venda de 4&lcool, inclusive para fins carburantes, serdo
calculadas com base nas aliquotas, respectivamente, de: (Redacao dada
pela Lein® 11.727, de 2008).  (Producéo de efeitos)

| — 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento) e 6,9% (seis inteiros e nove
décimos por cento), no caso de produtor ou importador; e (Redacédo dada
pela Lei n® 11.727, de 2008).  (Producéo de efeitos)

Il — 3,75% (trés inteiros e setenta e cinco centésimos por cento) e 17,25%
(dezessete inteiros e vinte e cinco centésimos por cento), no caso de
distribuidor.  (Redacdo dada pela Lei n°® 11.727, de 2008). (Producédo
de efeitos)

[...]

§ 4° O produtor, o importador e o distribuidor de que trata o caput deste artigo
poderdo optar por regime especial de apuracdo e pagamento
da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins, no qual as aliquotas

especificas das contribuicBes séo fixadas, respectivamente,
em: (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).  (Producéo de
efeitos)

| — R$ 23,38 (vinte e trés reais e trinta e oito centavos) e R$ 107,52 (cento e
sete reais e cinqlienta e dois centavos) por metro cubico de alcool, no caso de
venda realizada por produtor ou importador; (Incluido pela Lei n°
11.727, de 2008).  (Producéo de efeitos)

Il — R$ 58,45 (cinqlienta e oito reais e quarenta e cinco centavos) e R$ 268,80
(duzentos e sessenta e oito reais e oitenta centavos) por metro cibico de
alcool, no caso de venda realizada por distribuidor. (Incluido pela
Lein®11.727, de 2008).  (Producéao de efeitos)

E§ gi" Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para reducdo das
aliquotas previstas no capute no § 4°deste artigo, as quais poderdo ser
alteradas, para mais ou para menos, em relacdo a classe de produtores,
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produtos ou sua utilizacdo. (Incluido pela Lei n° 11.727, de
2008). (Producdo de efeitos) (Vide ADI 5277)

8 9° Na hipotese do § 8¢ deste artigo, os coeficientes estabelecidos para o
produtor e o importador poderéo ser diferentes daqueles estabelecidos para o
distribuidor.  (Incluido pela Lei n° 11.727, de 2008). (Producdo de
efeitos) (Vide ADI 5277)

§ 10. A aplicacdo dos coeficientes de que tratam os 88 8° e 9° deste artigo nao
podera resultar em aliquotas da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins
superiores a, respectivamente, 1,65% (um inteiro e sessenta e cinco centésimos
por cento) e 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento) do preco médio de
venda no varejo.  (Incluido pela Lei n® 11.727, de 2008).  (Producao
de efeitos)

§ 11. O pregco médio a que se refere o § 10 deste artigo serd determinado a
partir de dados colhidos por instituicdo idonea, de forma ponderada com base
nos volumes de &lcool comercializados nos Estados e no Distrito Federal nos
12 (doze) meses anteriores ao da fixacdo dos coeficientes de que tratam os 88
8°e 9°deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.727, de
2008). (Producéao de efeitos)

Em relacdo aos limites estabelecidos em lei, verifica-se nos 88 10 e 11 alhures
trasladados que o valor maximo das exagdes foi estabelecido por critérios fixados pelo
legislador, sendo tal requisito devidamente atendido pela lei.

Entretanto, ndo se verifica nos dispositivos supracitados parametros que definam
as situacdes em que as aliquotas possam ser alteradas. Verifica-se, pois, a auséncia de
condi¢cOes estabelecidas em lei.

Também ndo se verifica o carater extrafiscal das referidas contribuicbes. O
relator concluiu que “embora ndo haja previsdo expressa, ndo ha duvida” quanto a
existéncia da funcdo extrafiscal, justificando que o Poder Executivo, ao fixar tais
coeficientes, pode e deve levar em conta, dentre outros, aspectos da realidade
fenoménica, mormente no que diz respeito a grande volatiidade do mercado de
combustiveis e a concentracdo de poder de mercado nas maos de alguns agentes
econdémicos.

A preferéncia por alterar as aliqguotas da Contribuicdo ao PIS/PASEP e da
COFINS nao se coaduna com os instrumentos previstos na Carta Magna. De fato, o
texto constitucional previu um tributo eminentemente extrafiscal relacionado as
atividades de combustiveis (ai incluso o alcool), apto a intervir na economia e

autorizado constitucionalmente a mitigagdo da legalidade tributaria: a CIDE-

Combustiveis. Logicamente, se a finalidade da alteracéo das aliquotas da Contribuicéo
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ao PIS/PASEP e da COFINS fosse primordialmente o controle econdmico no setor
especifico de alcool, bastaria que o legislador se valesse da instituicdo da CIDE-
Combustiveis, sem a necessidade de questionamentos indevidos quanto a obediéncia
ao principio da legalidade.

Ainda, pode-se inferir a preferéncia por escolher as ditas contribuicbes e nao a
CIDE-Combustiveis diante da finalidade do produto das respectivas arrecadacdes. Os
recursos arrecadados pela CIDE-Combustiveis tém destinacdo especifica, nos termos
do art. 177, 8§ 49, Il, da CF/88, e devem ser repartidos entre os Estados e o Distrito
Federal (art. 159, Ill da CF/88). Por outro lado, os provenientes da Contribuicdo ao
PIS/IPASEP e da COFINS possuem um propésito mais geral, destinada ao custeio da
seguridade social, além de permanecer integralmente nos cofres publicos federais, sem
reparticdo com outros entes politicos. Tal analise converge para uma conclusdo de que
a escolha pelas Contribuicbes em detrimento da CIDE-Combustiveis possui
preponderantemente uma finalidade fiscal, e distancia ainda mais da ideia de que as
Contribuicdes ao PIS/IPASEP e a COFINS possuem um carater extrafiscal.

Assim, percebe-se que a tarefa conferida ao Executivo ndo é de concretizacéo
de critérios legais, mas sim de delegacdo. Verifica-se uma discricionariedade do
Executivo que, utilizando-se dos critérios de conveniéncia e oportunidade, alteram as
aliquotas da Contribuicio ao PIS/PASEP e da COFINS sem embasamento

constitucional.

4.2 RE 1.043.313/RS: caso e julgamento

O RE 1.043.313 (Tema n° 939 de Repercussdo Geral) originou-se de um recurso
apresentado contra decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, que entendeu
que o mero restabelecimento de aliquotas dentro dos limites da lei ndo ofende o
principio da legalidade tributéaria.

O caso analisou o artigo 27, 8 2°, da Lei n° 10.865, de 30 de abril de 2004, que

facultou ao Poder Executivo a reducdo e restabelecimento das aliquotas da
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contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre as receitas financeiras

auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de ndo-cumulatividade, in verbis:

Art. 27. 8 2° O Poder Executivo podera, também, reduzir e restabelecer, até os
percentuais de que tratam os incisos | e Il do caput do art. 8° desta Lei, as
aliquotas da contribuicdo para o PIS/IPASEP e da COFINS incidentes sobre as
receitas financeiras auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de
nao-cumulatividade das referidas contribui¢cdes, nas hipéteses que fixar.

Importante mencionar que, em julho de 2004, fundamentando no dispositivo
acima transcrito, o Decreto Presidencial n° 5.164 reduziu a zero as aliquotas da
Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre as receitas financeiras
pelas pessoas juridicas sujeitas a incidéncia ndo cumulativa. Posteriormente, em maio
de 2005, novo decreto (n° 5.442) também reduziu a zero as operacdes realizadas para
fins de hedge. O Decreto n° 8.426, de 1° de abril de 2005, restabeleceu para 0,65%
(sessenta e cinco centésimos por cento) e 4% (quatro por cento), respectivamente, as
aliguotas da Contribuicdo ao PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre receitas
financeiras, inclusive decorrentes de operacbes realizadas para fins de hedge,
auferidas pelas pessoas juridicas sujeitas ao regime de apuracdo nao-cumulativa das
referidas contribuicbes. A partir desse Ultimo decreto comegaram 0s questionamentos
acerca da inconstitucionalidade da delegacdo atribuida ao Executivo e da
impossibilidade de majoracdo das aliquotas por ato infralegal, que culminou no RE
1.043.0313.

Ao final, foi fixada a seguinte tese: E constitucional a flexibilizacéo da legalidade
tributaria constante do § 2° do art. 27 da Lei n° 10.865/04, no que permitiu ao Poder
Executivo, prevendo as condicbes e fixando os tetos, reduzir e restabelecer as
aliquotas da contribuicdo ao PIS e da COFINS incidentes sobre as receitas financeiras
auferidas por pessoas juridicas sujeitas ao regime ndo cumulativo, estando presente o
desenvolvimento de fungéo extrafiscal.

Assim como na ADI n°® 5.277, o julgamento do RE 1.043.313 concluiu que a Lei
n° 10.865/2004 estabeleceu os critérios de limites e condigbes para a tal delegacao,
bem como considerou a presenca da funcéo extrafiscal das referidas contribuicbes. Nao

€, porém, o que se constata.
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O critério dos limites é facilmente verificado, pois o proprio dispositivo, ao fazer
referéncia aos incisos | e Il do caput do art. 8°, estabeleceu um intervalo dentro do qual
seria permitido reduzir e restabelecer as aliquotas.

Quanto as condigbes, o art. 27, 82° da Lei n°® 10.865/2004 n&o indica nenhum
padrdo ou situacdo que admita ou justifigue as modificacbes das aliquotas por ato
infralegal. O relator, em seu voto, pontuou que as condi¢cdes estdo presentes na lei
guando esta restringe a aplicacdo apenas as receitas financeiras auferidas por pessoas
juridicas sujeitas ao regime ndo cumulativo de cobrancas dessas contribuicdes. Ocorre
que essa restricdo ndo é um parametro para que possa ser realizada a delegacdo, mas
apenas a escolha de um tipo especifico de receita (financeira) de um grupo especifico
de contribuintes (os optantes pelo regime ndo cumulativo). Ainda, no final do dispositivo
analisado ha a expressdo “nas hipdteses que fixar”, concluindo que tais hipéteses
deverdo ser escolhidas pelo Poder Executivo. Logo, verifica-se a auséncia de
condicdes estabelecidas na lei, e uma nitida delegacao da fixacdo de tais condi¢cdes ao
Executivo.

A funcdo extrafiscal também néo foi observada no caso. Na exposicdo de
motivos do Decreto n° 8.426/2015, o entdo Ministro da Fazenda assim afirmou, ao
justificar o restabelecimento das aliquotas: “Abre-se mao de importantes recursos para
a seguridade social, sem que se vislumbre motivagao plausivel para tal renuncia”
(SHOUERI, 2021, p. 181), ficando evidente o carater eminentemente arrecadatorio para
o restabelecimento das aliquotas. Ainda, se o0 embasamento fosse de fato a intervencao
na economia, poder-se-ia admitir a alteracdo das aliquotas do IOF, imposto
eminentemente extrafiscal escolhido pelo constituinte originario para exercer o controle
no dominio econdmico no que tange ao mercado financeiro, constitucionalmente
admitido a mitigacdo da legalidade com a alteracdo das aliquotas por ato infralegal,
além de ser excec¢éo ao principio das anterioridades anual e nonagesimal.

Todos esses apontamentos convergem a conclusdo de que a delegacéo para o
restabelecimento das aliquotas extrapolou o cunho complementar que o ato infralegal
deveria ter em relacdo a lei que o autorizou. O decreto foi um instrumento utilizado para

externar um juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo.
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4.3 A inconstitucionalidade da atua¢cao do STF nos casos analisados

A visao principiolégica da legalidade tributaria, ja debatida em subtdpico anterior
e adotada pela Suprema Corte até o julgamento dos casos analisados, defende que o
ato infralegal deve vincular-se a lei que o autorizou em termos de complementaridade e
subordinacdo. Assim, a lei definira todos os elementos essenciais determinantes da
exacao, enquanto o ato infralegal a complementara com subordinacdo, sem inovacéao
no ordenamento juridico.

O posicionamento do STF diante do julgamento da ADI n. 5.277 e do RE n.
1.043.313 ndo seguiu esse raciocinio, extrapolando o entendimento que se tinha até
entdo, pois declarou constitucional as alteracdes de aliquotas de certas contribuicdes
sociais sem parametros legais claros, mas apenas com os tetos fixados. Logo, 0s
decretos derivados das leis ndo apenas complementaram, mas também inovaram a
ordem juridica.

Ademais, para qualquer estudo acerca da legalidade tributéria € imprescindivel a
analise do texto constitucional (artigos 146, Il e Ill, 150, I, e 153, 8§1°, precipuamente)
em conjunto com dispositivos do CTN que o complementam, notadamente seu artigo
97, que dispbe que somente a lei pode majorar tributo ou estabelecer a fixacdo de sua
aliquota. Observa-se, porém, que o artigo 97 nao foi sequer citado pelo relator na ADI
n. 5.277 e no RE n. 1.043.313. As conclusdes dos casos analisados vao de encontro
com o determinado pelo Cédigo Tributario Nacional.

Conclui-se, assim, que apenas uma das situacdes a seguir pode prevalecer: ou
1) as delegacdes legislativas relatadas na ADI n. 5.277 e no RE n. 1.043.313 séo
constitucionais e o art. 97 do CTN é declarado inconstitucional, por fixar parametros que
hipoteticamente ndo estdo de acordo com a CF/88, ou 2) tais delegacOes para que o
Executivo modifique as aliquotas da Contribuicdo ao PIS/PASEP e da COFINS séao
reanalisadas e declaradas inconstitucionais e o art. 97 do CTN é constitucional. A Gltima

situacao parece ser a mais coerente.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode observar, o STF permitiu que atos infralegais fixem aliquotas de
tributos ndo enquadrados nas excecfes admitidas constitucionalmente.

Deveras, a Contribuicdo ao PIS/PASEP e a COFINS séo contribuigbes sociais
destinadas a seguridade social que devem obedecer a regra disposta no artigo 97, IV
do CTN (somente a lei pode fixar a aliquota do tributo e sua base de calculo), pois as
mitigacOes trazidas pela CF/88 acerca da legalidade tributaria ndo abarcam nenhuma
espécie de contribuicdo social.

Percebe-se, assim, que o STF esvaziou o sentido da legalidade tributaria ao
julgar a ADI n. 5.277 e o RE n. 1.043.313. O intérprete da lei ndo pode utilizar-se da
funcao extrafiscal de um tributo para justificar uma delegacéo legislativa ndo autorizada
pela Constituicdo. Alids, concluiu-se na analise dos casos em concreto que a
Contribuicdo ao PIS/PASEP e a COFINS nao sao tributos eminentemente extrafiscais,
pois ndo se prestam diretamente a intervencao da economia.

As delegac0es legislativas chanceladas pelo Supremo fixaram os limites em lei,
mas ndo determinaram em que condi¢cdes ou parametros as alteracdes das aliquotas
poderiam ocorrer. Autorizagdes legislativas incondicionadas como tais evidenciam um
perigo para o modelo constitucional tributario vigente, pois banalizam o principio da
legalidade tributaria, colocando em xeque a seguranca juridica e a protecdo dos

interesses dos contribuintes.
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